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Sammanfattning

Néringslivet och arbetsmarknaden har under de senaste artiondena genomgétt en
rad fordndringar till f6ljd av den globala och teknologiska utvecklingen. Som en
konsekvens stills det idag hoga krav pé foretags forméga att anpassa sig efter de
omvérldsfordndringar som hela tiden sker. Ménga foretag kan ségas vara foremél
for en stindigt pdgdende strukturomvandlingsprocess med avsikt att skapa
ekonomisk effektivitet, flexibilitet och konkurrenskraft. Omstruktureringar sdsom
foretagsforvarv, sammanslagningar och inte minst outsourcing av verksamhet har
saledes kommit att bli vanliga foreteelser bland affarsverksamheter idag.

Mot bakgrund av okade foretagskoncentrationer och sammanslagningar mellan
storre foretag pd den gemensamma marknaden valde radet 1977 att infora ett EG-
direktiv om Overldtelse av verksamhet, till skydd for arbetstagare i sadana
situationer. Overlatelsedirektivet, som sedermera har implementerats i svensk
lagstiftning, innehaller bl.a. regler om skydd for anstdllningen for de arbetstagare
som berdrs av en dvergdng och dven visst skydd for anstdllningsvillkoren. De
arbetstagare som dr sysselsatta i den verksamhet, eller del av verksamhet, som é&r
foremal for overlatelse skall ges mojlighet att fortsétta sin anstdllning hos
forvdrvaren, pd samma villkor som var gillande hos Overldtaren. Direktivets
skyddsregler innehdller dven ett uppsdgningsforbud, vilket ytterligare forstirker
anstéllningsskyddet i1 dvergangssituationer. En verksamhetsoverlételse skall inte i
sig utgora skdl for uppsdgning, fran vare sig dverlatarens eller forvérvarens sida.
For att en verksamhetsovergang i1 enlighet med direktivet, och lagen om
anstillningsskydd, skall vara for handen krivs emellertid att foremalet for
overgéngen kan beskrivas som en ekonomisk enhet som bibehaller sin identitet.

Overlatelsedirektivet hor till en av de mest provade rittsakterna inom EG-ritten
och den ndrmare innebdrden av direktivets tillimpningsomride har uttolkats av
EG-domstolen 1 ett flertal rattsfall. Av rittspraxis foljer att en helhetsbedomning
skall goras vari flera kriterier skall beaktas och végas. I grinslandet for
overlételsedirektivets tillimpning aterfinns outsourcing, vilket under senare ar har
utvecklats som en strategi for att skapa lonsamhet och 6ka foretags flexibilitet.
Begreppet outsourcing innefattar savél de situationer da verksamhetsledningen for
forsta gdngen anlitar ett annat foretag for utférandet av aktiviteter som tidigare
utforts i egen regi, som de situationer som uppkommer nér ett foretag vill byta
outsourcingleverantdr, eller lata verksamheten som tidigare varit utlagd aterigen
utforas internt inom foretaget.

Overlatelsebestimmelserna #r komplexa och leder inte sillan till praktiska
tillimpningsproblem, sérskilt i outsourcingsituationer. Oklarheter uppstar ofta om
arbetstagarna har rétt att f6lja med till forvdrvaren, outsourcingleverantdren, och
vem som &r ansvarig arbetsgivare. I praktiken forsoker parterna ofta skriddarsy
Overgéngen fOr att minimera riskerna.
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1 Inledning

Denna uppsats dr skriven inom ramen for tillimpade studier under sista terminen
pa juristprogrammet. Uppsatsens dmne &dr verksamhetsoverlatelser med sarskilt
fokus pa outsourcing av verksamhet.

1.1 Presentation av amne

Globaliseringen och den ekonomiska utvecklingen i vérlden har under de senaste
decennierna lett till stora fordndringar for foretag. Fréan att tidigare ha verkat med
utgangspunkt i nationella forhéllanden deltar foretag idag i hard konkurrens pd en
internationell marknad. For att mota sévil interna som externa fordndringar och
samtidigt vara konkurrenskraftiga stdlls stora krav pa foretags flexibilitet samt
formaga att fatta snabba och rationella beslut. Omstruktureringar sasom
foretagsforvarv, sammanslagningar, leverantdrsbyten och utliggning av
verksamhet pd entreprenad dr dairmed vanligt forekommande i dagens naringsliv.

Foretag har ocksa, till foljd av den teknologiska utvecklingen, blivit allt mer
specialiserade. De delar som inte tillhor foretagets kdrnverksamhet ldggs inte
sdllan ut pa ett annat fOretag. Outsourcing, vilket innebdr att ett fOretag
utkontrakterar en funktion, eller del av en funktion, inom foretaget till en extern
entreprendr, har under de senaste aren vuxit fram som en strategi for att skapa
flexibilitet och 6ka 16nsamheten i ett foretag. Precis som andra omstruktureringar
ar outsourcing sdledes 1 de flesta fall av stor foretagsekonomisk betydelse.
Omstruktureringar dr emellertid dven betydelsefulla for samhéllsekonomin 1 stort
och inte minst for enskilda arbetstagare som, direkt eller indirekt, paverkas av
forandringarna.'

Arbetstagarnas situation i samband med omstruktureringar av olika slag bdrjade
fran EG-rittslig sida att uppmirksammas pd 1970-talet. Det resulterade bl.a. i
utfardandet av Overlatelsedirektivet som kortfattat innebér att vid en 6vergéng av
verksamhet mellan tva arbetsgivare skall arbetstagarnas anstdllning och
anstéllningsvillkor  automatiskt G6vergd pa forvdrvaren, samt att en
verksamhetsovergang i sig inte utgdér grund for uppsigning hos overlitaren.’
Intresset av att skydda arbetstagare i situationer d& en verksamhet, eller del av en
verksamhet, Overgér till ny arbetsgivare stir mot behovet av ett effektivt och
fungerande néringsliv. En skyddsreglering for de anstillda kan, sett ur
arbetsgivarnas perspektiv, anses hindra flexibiliteten samt forsvéra for foretag att
finna 16sningar som dr verkningsfulla och dessutom konkurrenskraftiga.
Omstruktureringar och verksamhetsdvergingar skapar 4 andra sidan inte sdllan
fragor och oro hos de anstillda. Har de ritt att f4 folja med till forvirvaren efter
overgangen? Har de i sa fall rétt att behélla sina tidigare anstéllningsvillkor? Vad
hidnder om fOrvdarvaren redan har arbetstagare som kan utféra de aktuella
arbetsuppgifterna?

" Mulder, 2004, s. 11
2 Mulder, 2004, s. 115



Overlatelsedirektivet skrevs ursprungligen mot bakgrund av att antalet
sammanslagningar mellan storre foretag och inom multinationella koncerner blev
allt vanligare. Nya foretagsledningsstrategier och den teknologiska utvecklingen
har emellertid lett till att overlatelsedirektivet idag har storst betydelse vid bl.a.
outsourcing, upphandling av entreprenader och privatisering av offentlig
verksamhet.’ I denna uppsats kommer fokus att ligga pa outsourcing av
verksamhet, vilket kan sdgas ligga i1 grinslandet for Overlatelsedirektivets
tillimpningsomréde. Fragan huruvida bestimmelserna i dverlételsedirektivet skall
tillimpas 1 situationer da foretag véljer att utkontraktera verksambhet, eller del av
en verksambhet, till ett annat foretag kommer siledes att vara av avgorande
betydelse i detta arbete.

1.2 Syfte och fragestallning

Denna uppsats har till syfte att teoretiskt beskriva och klargoéra vad som innefattas
1 begreppet verksamhetsdvergang, med utgéngspunkt i EG-domstolens tolkning
av Overldtelsedirektivets tillampningsomrade, samt vilka rattsverkningar som
reglerna i dverlatelsedirektivet ger upphov till.

Vid outsourcing av verksamhet rdder emellertid speciella omstandigheter jAmfort
med traditionella foretagsforviarv och sammanslagningar. Outsourcing ér till stor
del préaglad av flexibilitet och strategiska Overvdganden. I vissa outsourcing-
situationer dr dessutom flera parter inblandade, viket kan gora en tillimpning av
overldtelsebestimmelserna 4n mer komplex. Uppsatsens huvudsakliga syfte dr
saledes att nirmare undersoka huruvida outsourcing &dr att betrakta som en
Overgdng 1 enlighet med bestimmelserna 1 Gverldtelsedirektivet. Oklara
Overgéangssituationer i samband med outsourcing kommer sirskilt att beréras och
avsikten &r att genom ett praktiskt anvéndarperspektiv utreda och analysera hur
verksamhetsovergingar i dessa fall strategiskt bor hanteras.

Utgdngspunkten for uppsatsen &r Overldtelsedirektivets bestdmmelser och
implementeringen av dessa i den svenska réttsordningen, frimst i LAS och MBL.

For att uppné syftet med uppsatsen blir foljande fragor aktuella:

* Nir dr skyddsregleringen rérande anstéllningen vid
verksamhetsoverging tillamplig?

* Vilka blir de réttsliga konsekvenserna av skyddsregleringens
tillamplighet?

* Hur har overlételsedirektivet implementerats i svensk rétt?

* Vilka kriterier skall vara uppfyllda for att outsourcing skall vara att
anse som en verksamhetsdvergang?

3 Kallstrédm och Malmberg, 2009, s. 279



* Hur bor parterna i praktiken agera infor outsourcing av verksamhet
dé de stélls infor en oklar situation och utgangen i en eventuell tvist
ar oséker?

1.3 Avgransningar

Med hénsyn till ovan redovisade fragestéllningar och till omfattningen av denna
uppsats, bade vad géller tid och utrymme, blir vissa avgriansningar nddvéndiga att
gora.

Uppsatsens fokus kommer, som ovan framhallits, att ligga pd den specifika
situationen outsourcing av verksamhet. Andra typer av verksamhetsovergangar
och andra aspekter pa Overlitelsedirektivet kommer saledes inte att ndrmare
behandlas. Uppsatsens centrala framstéillning kommer dessutom att koncentreras
till frdgan om outsourcing av privata foretag. Privatisering av offentlig
verksamhet eller offentlig sektors upphandling av entreprenader behandlas
dérmed inte ndrmare.

Mycket av det som utkontakteras hamnar idag i andra liander. Antingen sker
outsourcingen direkt till ett lagloneland eller lagger den svenska leverantdren i sin
tur ut arbetet till ett annat land.* Denna uppsats kommer dock inte att berora
gransoverskridande 6vergangar eller s.k. offshore. Uppsatsen kommer heller inte
att berdra andra medlemsstaters implementering av overlételsedirektivet.

Det bor dven uppmirksammas att detta dr en arbetsrittslig uppsats.
Konkurrensrittsliga hinseenden och regler som aktualiseras vid offentlig
upphandling kommer ddrmed inte att beaktas, da det faller utanfér ramarna for
savil arbetsrittens omrade som detta arbete.

1.4 Metod och material

Jag har i arbetet med denna uppsats i huvudsak tillimpat den traditionella
rattsdogmatiska metoden, vilken behandlar det réttsliga normsystemet och
normernas tolkning. Syftet med metoden ir att tolka och systematisera gillande
ritt genom tillimpning av rittskilleliran.” Med utgangspunkt i ovan stillda
fragestéllningar, och for att uppnd syftet med uppsatsen, har jag siledes studerat
och tolkat relevanta réttskillor. Jag har i den man det varit mojligt utgétt ifran
klassisk rattskéllehierarki, dér jag tillmitt lag storst betydelse f6ljt av forarbeten,
domstolspraxis och doktrin.°

Lagstiftning, savdl EG-rittslig reglering som svenska lagar och forordningar,
utgdr en betydande del av det rittsliga materialet inom arbetsritten. Det
arbetsrittsliga normsystemet utgors emellertid dven till stor del av réttsregler i
form av domstolspraxis frdn frimst Arbetsdomstolen och EG-domstolen,

* Rapport frén SIF, Outsourcing & Offshoring — en facklig checklista, 2006, s. 7
> Peczenik, 1990, s. 131, 141 ff
® Hellner, 2001, s. 25



allménna avtalsrittsliga grundsatser, sedvdnja och branschpraxis pd arbets-
marknaden samt kollektivavtalsregleringar.’

Utgingspunkten for arbetet med denna uppsats har utgjorts av det EG-rittsliga
overlételsedirektivet. Da det inom EG-ritten saknas forarbeten har praxis pa EG-
rittens omrade tillmédtts storre betydelse. Svensk lagstiftning och svenska
forarbeten som berdér implementeringen av Gverlatelsedirektivet samt réttspraxis
fran Arbetsdomstolen har ocksa till stor del anvénts i denna framstéllning. Doktrin
har studerats for att skapa en storre forstéelse for de dvriga réttskéllorna. Jag har
vid urvalet av doktrin varit kéllkritisk och forsokt att i s& stor utstrickning som
mojligt anvdnda mig av litteratur som &r vetenskapligt erkénd.

Nir det giller dvergdng av verksamhet dr dmnet relativt utforligt behandlat 1
doktrin, men outsourcing av verksamhet har dock inte belysts i samma
utstrdckning. Mycket av det som finns skrivet om verksamhetsdvergidngar saknar
dven ett anvandarpraktiskt perspektiv, vilket jag har forsokt att inbegripa i denna
uppsats genom bl.a. samtal och diskussioner med praktiskt verksamma jurister.
Det finns déremot omfattande réttspraxis som ror Overldtelsedirektivets
tillimplighet vid outsourcing av verksamhet. EG-domstolen har tolkat direktivets
tillimpningsomréde, medan nationella domstolar har tillimpat réitten i enskilda
situationer. EFTA-domstolens réttstillimpning kommer ocksa att ingd som en del
1 arbetet da den till viss del kompletterar EG-domstolens avgoranden pa omradet.

En relevant fraga i detta avseende dr dock vilket réttskillevarde som bor tillmétas
avgoranden fran EFTA-domstolen. Artikel 234 i EG-fordraget stadgar att EG-
domstolen har behorighet att med bindande verkan ldmna forhandsavgorande
angdende frdgor om tolkning av fordraget och de réttsaker som utfirdats med stod
av detta. EFTA-domstolen, vars uppgift dr att limna rddgivande yttrande i tvister
som ror EES-lagstiftningen, saknar sdledes formell behorighet att tolka EG-
rittsliga sporsmal.® Jag har dock, med hinsyn till att EES-ritten och EG-ritten pa
omrédet dr likalydande, dven beaktat avgoranden fran EFTA-domstolen nér det
giller tolkning av den materiella EG-ritten.

Nir det giller kapitel fyra, vilket ar avsett att ge en introduktion och bakgrund till
outsourcing som foOreteelse, skall papekas att jag dgnat mig &t beskrivande
litteraturstudier. Jag har utgétt ifran vetenskapliga bocker och skrifter for att finna
lampligt vetenskapligt material.

1.5 Disposition

Uppsatsen ér indelad i totalt sju kapitel. Den fOrsta delen, kapitel tvd och tre,
utgdérs av en teoretisk bakgrund dér Overldtelsedirektivet och den svenska
regleringen behandlas. Kapitlen behandlar bl.a. vad som é&r att betrakta som en
verksamhetsoverging, ndr skyddsregleringen blir tillimplig och vilka réttsliga
konsekvenser som uppkommer vid tillimpning av skyddsreglerna. I kapitel tre ges
dven en kort beskrivning av dldre svensk ritt att jamfora med de &dndringar som
genomfordes 1 samband med Sveriges intrdde 1 EU. Av kapitlet framgar dven i

" Kallstrém och Malmberg, 2009, s. 58 ff
¥ Meddelande 1/99, EUT 1999/C 223/04



vilka avseende de svenska reglerna striacker sig ldngre @n kraven som uppstills i
overlatelsedirektivet.

Kapitel fyra behandlar outsourcing av verksamhet och tanken dr ge en
introducerande bild av outsourcing som foreteelse. Det som tas upp i kapitlet ar
bl.a. vad som menas med outsourcing och vad det finns for fordelar och risker
med att lagga ut viss del av en verksamhet pa ett annat foretag.

Kapitel fem berdr overlatelsedirektivets tillimplighet vid outsourcing och i detta
kapitel knyts de tidigare avsnitten samman. Ett flertal relevanta réttsfall pa
omrédet berors och diskuteras. Den centrala frdgan som behandlas och analyseras
dr om outsourcing innebdr att det sker en verksamhetsovergang i dverlételse-
direktivets mening och om skyddsbestimmelserna saledes skall tillimpas. Aven
vissa sérskilda aspekter av skyddsreglernas réttsverkningar i outsourcing-
situationer berors.

I kapitel sex behandlas praktiska Overviganden dar fokus ligger pa oklara
overgangssituationer i samband med outsourcing. Frdgan som analyseras dr hur
oklarheterna bor hanteras i praktiken och vilket handlingsutrymme parterna har.
Kapitlet avslutas med en uppstillning av négra praktiska rad.

Till sist diskuteras i kapitel 7 nagra sirskilda aspekter av overlatelsedirektivet som
gor sig gillande vid outsourcing av verksamhet och som inte ndrmare har berdorts i
uppsatsens tidigare kapitel.
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2 Overlatelsedirektivet

2.1 Bakgrund och syfte

De svenska reglerna om verksamhetsdvergingar har sitt ursprung i radets direktiv
77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid Overldtelse av foretag,
verksamheter eller delar av verksamheter, det s.k. overlatelsedirektivet. Den
bakomliggande orsaken till inforandet av direktivet var att avvecklingen av
handelshinder mellan medlemsstaterna och upprittandet av en gemensam
marknad ledde till 6kade omstruktureringar av foretag och en snabb 6kning av
foretagskoncentrationer runt om i Europa. I bdrjan av 1970-talet borjade
arbetstagarnas situation att uppmidrksammas allt mer och socialpolitiska
konsekvenser tillméttes storre betydelse dn tidigare. Det ansags bl.a. foreligga ett
behov av att utforma bestimmelser som innebar ett extra skydd for arbetstagare.
Bestimmelserna avsdg framforallt att skydda arbetstagarna mot de negativa
konsekvenser som omstruktureringar pad den vixande gemensamma marknaden
kunde medfora.’

Overlatelsedirektivet fran 1977 fortydligades, med anledning av EG-domstolens
praxis, genom ett #ndringsdirektiv 1998'°. Overlatelsedirektivet hade vid
upprepade tillfillen varit foremal for provning i EG-domstolen och inte sillan
forekom tolkningssvarigheter. Begrepp som Overldtelse och arbetstagare
klargjordes, det angavs uttryckligen att direktivet &ven omfattar offentlig
verksamhet och vissa insolvenssituationer samt reglerna om skyldighet att
informera och Overldgga med arbetstagarrepresentanter forstérktes. 1998 &rs
direktiv foljdes sedermera 2001 av en konsoliderad och kodifierad version,
direktiv 2001/23/EG, vilken dock inte medforde nagra forandringar i sak.'' Nedan
kommer det nu géllande direktivet fran 2001 att asyftas och refereras till om inget
annat anges.

I huvudsak syftar Overldtelsedirektivet till att trygga kontinuiteten i
anstéllningsforhéllanden inom en ekonomisk enhet oberoende av om det sker ett
agarbyte.'” Av direktivets rubrik och ingress framgar att det skall skapas ett skydd
for arbetstagarna vid byte av arbetsgivare till foljd av fordndringar i
foretagsstrukturerna genom Gverldtelse av verksamhet, pd savél nationell som
gemenskapsrittslig niva. For att sékerstélla att arbetstagarnas réttigheter skyddas
skall arbetstagarna enligt direktivet ges mojlighet att behdlla sitt arbete hos den
nya arbetsgivaren pd samma villkor som gillde i forhallande till den tidigare."
Bakom direktivet ligger emellertid dven konkurrensaspekter. Direktivet har sin
rattsliga grund 1 artikel 94 1 EG-fordraget (tidigare artikel 100) dér det foreskrivs
att ministerradet skall utfiarda direktiv som direkt inverkar pa den gemensamma
marknadens upprittande och funktion. Det skall sdledes inte vara mgjligt for

’ Mulder, 2004, s. 115, 118 f; Blanpain och Nystrom, 1994, s. 178
' Direktiv 98/50/EG om #ndring av direktiv 77/187/EEG

" Mulder, 2004, s. 160 f; Nystrém, 2002, s. 256

12 Lunning och Toijer, 2006, s. 270

" Mulder, 2004, s. 115; Blanpain och Nystrom, 1994, s. 183
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arbetsgivare att erhdlla nagra konkurrensfordelar genom att forsumma
arbetstagarnas krav pa ett grundliggande anstillningsskydd. Syftet att skydda
arbetstagarna vid byte av arbetsgivare har dock satt storre spar i réttstillimpningen
an de mer renodlade konkurrensmissiga 6vervigandena.'* Det bor framhallas att
avsikten inte var att skapa en gemensam skyddsniva, utan endast att minska
skillnaderna mellan medlemslidndernas anstdllningsskydd i dvergangssituationer
och pé s vis astadkomma en partiell harmonisering”."

2.2 Begreppet verksamhetsdvergang

Overlatelsedirektivet skall tillimpas nir ett foretag, en verksamhet eller en del av
ett foretag eller en verksamhet inom EG-fordragets rackvidd dvergér till en annan
arbetsgivare genom en lagenlig overldtelse eller fusion.'® Med begreppet
verksamhetsoverlatelse avses enligt direktivet:

2

. Overlatelse av en ekonomisk enhet, som behaller sin identitet och
varmed fOrstds en organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte &ar att
bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgér huvud- eller

sidoverksamhet”."’

2.2.1 Lagenlig éverléatelse eller fusion

Med begreppen lagenlig overlételse och fusion dsyftas formen for en dverlatelse.
Begreppet lagenlig Overldtelse definieras dock inte ndrmare i direktivet men
inneborden har i ett flertal fall varit uppe till provning i EG-domstolen. I mélet P.
Bork International konstaterade domstolen att direktivet skall tillimpas:

b

... wherever, in the context of contracutual relations, there is a change in
the legal or natural person who is responsible for carrying on the business
and who incurs the obligations of an employer towards employees of the
undertaking”."®

En lagenlig overlatelse forutsitter foljaktligen en dvergang av verksamhet som

medfor byte av arbetsgivare. Att storre delen av aktieinnehavet i ett bolag byter

dgare eller att aktiemajoriteten dndras innebdr darmed inte att det sker en lagenlig
overldtelse av verksamhet. Aktie- och andelsoverlatelser fordndrar inte det
juridiska forhallandet mellan arbetstagare och arbetsgivare.'” Direktivets
tillimpning forutsétter ocksa att det dr friga om dvergdng av verksamhet mellan

tva olika rittssubjekt. Enligt Allen-malet™ skall direktivet tillimpas &ven vid

overgang mellan tvé bolag tillhdrande samma koncern, till och med om bolagen

har samma ledning, fgare, lokaler och arbetsuppgifter. Overlatelsedirektivet ir

'* Lunning och Toijer, 2006, s. 271

"> Se mél 105/84 Danmols Inventar, p. 26
' Overlatelsedirektivet art. 1.1 a och 1.2

7 Overlatelsedirektivet art. 1.1 b

'8 M4l 101/87 P. Bork International p. 13
1 Killstrom och Malmberg, 2009, s. 280
20 Mal C-234/98 Allen m.fl.
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dock inte tillimpligt d& verksamhet fors dver fran en avdelning till en annan inom
ett och samma bolag eller nir omplaceringar sker inom ett foretag.'

Overgangen skall vidare dga rum i en avtalsenlig kontext och ha sin grund i ett
avtal, ett administrativt beslut, en rittsakt eller ett domstolsbeslut.”> Det krévs
dock inte att den tidigare arbetsgivaren och den som Overfor verksamheten &r
samma person och inte heller att det foreligger ett avtalsforhdllande mellan den
som Overfor verksamheten och den tidigare arbetsgivaren. Det som dr avgdrande
for om en lagenlig overlatelse dr for handen dr om det har skett ett arbetsgivarbyte
inom den avtalsenliga kontexten.*

For att overlatelsedirektivet skall dga tillimpning stélls det inte heller krav pé ett
direkt rattsligt samband mellan 6verlataren och forvirvaren. EG-domstolens har i
Daddys’s Dance Hall-mélet* faststillt att begreppet lagenlig overlitelse kan
omfatta en 9vergang som sker i tva eller flera led. En 6vergang kan séledes dga
rum genom att en tredje man, t.ex. en dgare eller hyresvérd, tilldelar tva foretag
efter varandra kontrakt att bedriva viss typ av verksamhet. Forutom traditionella
kopeavtal kan en lagenlig overlételse grundas pa allehanda 6vergangar. Det stélls
inte krav pd Overrensstimmande viljeforklaringar, enligt svensk avtalsrittslig
modell, utan begreppet omfattar dven situationer dd t.ex. verksamhet atergér till
tidigare dgare till foljd av hdvning pd grund av kontraktsbrott. Nagon form av
forbindelse som grundas pa avtal maste dock finnas mellan den sida pé vilken den
tidigare arbetsgivaren aterfinns och den sida pa vilken forvirvaren befinner sig.>

En overlételse i direktivets mening kan, som ovan anforts, dven ske genom fusion.
Overlatelsedirektivet innehéller ingen definition av fusionsbegreppet och det har
heller inte ndrmare bestdmts i EG-domstolens praxis betrdffande direktivet. For
tolkning av begreppet fusion fir saledes ledning hdmtas fran bolagsrétten och det

tredje bolagsdirektivet*®.”’

2.2.2 Ekonomisk enhet och bibehallen identitet

Foremalet for en verksamhetsoverlételse skall kunna beskrivas som en ekonomisk
enhet. Av definitionen i Overldtelsedirektivet och EG-domstolens praxis framgar
att begreppet asyftar en organisation av personer och tillgdngar som kan bedriva
en ekonomisk verksamhet vilken efterstrivar ett sirskilt syfte.”® Det behover inte
vara frdga om en Overgang av en hel verksamhet utan dven dverging av sérskilda
funktioner inom ett foretag kan utgdra en ekonomisk enhet, under forutséttning att
denna é&r klart urskiljbar. En 6vergang av en driftsenhet eller del av en driftsenhet
kan ddrmed omfattas av direktivet. For att overlatelsedirektivet skall tillimpas
krdvs dessutom att den ekonomiska enheten bevarar sin identitet. I princip skall
det vara frdga om samma verksambhet, i ett ekonomiskt perspektiv, savél fore som

*! Lunning och Toijer, 2006, s. 271

2 Nystrom, 2002, s. 258

% Mulder, 2004, s. 214

** Mal 324/86 Daddy’s Dance Hall

> Mulder, 2004, s. 213 ff; Kallstrom och Malmberg, 2009, s. 281; Nystrom, 2002, s. 258
% Direktiv 78/855/EEG

*"Mulder, 2004, s. 221 ff

28 K allstrom och Malmberg, 2009, s. 281; Mulder, 2004, s. 177
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efter overgangen. Den Overldtna delen skall kunna beskrivas som “a going
concern” och forvdrvaren skall varaktigt kunna driva verksamheten, eller en del
av verksamheten, vidare.”

Mot bakgrund av det Overgripande syftet att skydda arbetstagarna har EG-
domstolen givit begreppet verksamhetsoverging en vidstrickt tolkning.*® Enligt
domstolens praxis skall en helhetsbeddmning av omsténdigheterna i det enskilda
fallet goras for att avgora om den del som Overforts uppfyller kravet pé
ekonomisk enhet och om verksamhetens identitet dr bevarad. Vid denna
bedomning skall sju kriterier tillmétas sérskild betydelse, de s.k. Spijkers-
kriterierna:’’

1) arten av foretag eller verksambhet,

2) om foretagets materiella tillgdngar (byggnader, 16sore etc.) har
overlatits,

3) vérdet av 6verldtna immateriella tillgadngar (good-will, varumarken
etc.) vid dverlatelsetidpunkten,

4) om forvdrvaren har tagit dver storsta delen av arbetsstyrkan,
5) om forvidrvaren har tagit over kundkretsen,

6) graden av likhet mellan verksamheten fore och efter 6verlatelsen,
samt

7) 1 forekommande fall den tidsperiod under vilken verksamheten har
legat nere.

Hur bedomningen av omsténdigheterna kan gé till illustreras av flertalet rittfall
fran savil EG-domstolen som Arbetsdomstolen.’” Upprikningen i Spijkers-mélet
skall inte anses vara uttdmmande utan dven andra omsténdigheter kan tillmétas
betydelse. Det krévs en samlad bedomning av samtliga omstdndigheter och ingen
av de angivna kriterierna skall isolerat var for sig vara av avgorande betydelse.”

Trots att EG-domstolen i ett flertal fall uttryckligen forklarat att de sju
omstdndigheterna inte fir bedomas var for sig upp kommer ofta frdgan om négon
eller nagra av omsténdigheterna har en sérskild tyngd nar verksamhetens identitet
skall provas. Utan att ge ndgot sikert svar verkar det som att EG-domstolen faster
stor vikt vid att driften rent faktiskt har fortsatt utan avbrott eller 4tminstone har
aterupptagits utan nagot lingre uppehall. Enligt domstolens praxis’* kinnetecknas
en verksamhetsdverging vanligen av att arbetet utfors kontinuerligt utan avbrott
eller fordndring. Direktivet dr inte tillimpligt om en verksamhet upphor och en
annan, som t.ex. endast anvinder sig av byggnader och maskiner som tillhorde
den tidigare verksamheten, uppstar. Didremot kan direktivet vara tillimpligt om

2 K allstrom och Malmberg, 2009, s. 281; Lunning och Toijer, 2006, s. 273

*% Lunning och Toijer, 2006, s. 273; Szyszczak, 2000, s. 115

*! Se mal 24/85 Spijkers

32 For EG-domstolens tillimpning av kriterierna se bl.a.: mal C-48/94 Rygaard; mal C-392/92
Schmidt; méal C-234/98 Allen m.fl.; mal C-172/99 Liikenne; mal C-175/99 Mayeur; mal C-51/00
Temco. Se vidare Arbetsdomstolens bedomning i bl.a.: AD 1998 nr 44; AD 1998 nr 144; AD 1998
nr 146

33 Mal 24/85 Spijkers, p. 13

** Se t.ex. mal 287/86 Ny Molle Kro och mal C-234/98 Allen m.fl.
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verksamheten ldggs ner en tid efter Overgangen for att sedan aterupptas med
bevarad identitet. Ett temporért avbrott i verksamheten utesluter ddrmed inte att
det ror sig om en Svergang i direktivets mening.>

Allteftersom Spijkers-kriterierna har tillimpats har EG-domstolen konstaterat att
det dels kan bli friga om att vikta kriterierna mot varandra, dels att den vikt
kriterierna skall tillmétas kan variera. Kriteriernas inbordes vikt beror bl.a. pa
verksamhetens art men #ven foretagets produktions- och driftsmetoder.*®
Generellt kan domstolen sidgas ha gjort en indelning mellan verksamheter som 1i
huvudsak baseras pa arbetskraft och verksamheter som &r beroende av stora
materiella tillgdngar. Nar det géller den forsta kategorin &r verksamhetens
identitet till stor del kopplad till personalstyrkan. Vid en beddmning om det har
skett en Overgdng som omfattas av direktivet dr det av sérskild betydelse om
forvirvaren Overtagit en huvuddel av personalen, bdde vad giller antal och
kompetens. Identitetsbeddmningen betrdffande verksamheter som hor till den
andra kategorin beror ddremot forst och framst pé i vilken utstrackning materiella
tillgangar har 6verlatits.”’

Av Rygaard-malet’® framgar emellertid att en dverging av arbetsuppgifter 4r av
mindre betydelse och genom avgérandet i Siizen’ har EG-domstolen fastslagit att
identiteten mellan aktiviteten fore och efter en Overgidng inte ensam &r en
tillracklig omsténdighet for att bedoma om direktivet skall tillampas. Aktiviteten,
dvs. arbetsuppgifterna, kan inte i sig utgora en enhet. For overlatelsedirektivets
tillamplighet ar det inte tillrackligt, eller ens nddvéndigt, att arbetsuppgifterna
overgar. Uttrycket verksamhet syftar snarare till en dvergéng av affdrsrorelse och
viktigare dr dirmed om produktionsresurserna, t.ex. lokaler och maskiner, Gvergar
1 storre eller mindre utstrackning. Samma sak géller 1 vad mén arbetsledning och
arbetsstyrka samt affdrskontrakt och kundrelationer tas over. Avgorandet maste
dock, som tidigare framhallits, alltid grundas pa en helhetsbedémning.*’

For att falla inom Overlatelsedirektivets rdckvidd maste verksamheten &dven
innefatta ekonomisk aktivitet, vilket har givits en vid tolkning. Verksamheten
behover inte vara vinstinriktad eller innehalla ndgot ekonomiskt risktagande.
Avgorande ir att verksamheten utvas mot ersittning.*' Genom #ndringsdirektivet
1998 klargjordes att bestimmelserna skall tillimpas pd savél privata som
offentliga foretag. Myndighetsutovande funktioner dr emellertid undantagna fran
direktiveg tillimpningsomrade eftersom det da inte &r frdga om ndgon ekonomisk
aktivitet.

** Lunning och Toijer, 2006, s. 275; Nystrém, 2002, s. 259

3% Mulder, 2004, s. 155; Lunning och Toijer, 2006, s. 276 f. Fér EG-domstolens bedomning se
t.ex. forenade mélen C-171 och C-172/94 Merckx och Neuhuys; mal C-172/99 Liikenne; mal C-
51/00 Temco och mal C-340/01 Abler

37 Lunning och Toijer, 2006, s. 276

¥ Mal C-48/94 Rygaard

* Mal C-13/95 Siizen

* Lunning och Toijer, 2006, s. 277; Mulder, 2004, s. 156, 191 f

*! Nystrom, 2001, Festskrift till Hans Stark, s. 266

42 Nystrom, 2002, s. 265 f. Se dven overlatelsedirektivet art. 1.1. ¢
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2.3 Arbetstagarbegreppet

Nir det giller overlatelsedirektivets tillimpningsomrade dr det dven relevant att
berdra vilka arbetstagare som omfattas av bestimmelserna i direktivet. I artikel
2.1 d framgér att med arbetstagare avses:

2

. varje person som i den berdrda medlemsstaten &tnjuter skydd som
arbets-tagare enligt den nationella lagstiftningen rorande
anstillningsforhallandet”.

Med héanvisning till att direktivet enbart syftar till partiell harmonisering har
ndgon gemensam definition av begreppet arbetstagare inte ansetts erforderlig.
Arbetstagarbegreppet som sadant definieras istéllet enligt de nationella reglerna i
varje enskilt medlemsland.” T svensk arbetsritt saknas ett enhetligt arbetstagar-
begrepp. Reglernas karaktir av anstillningsskydd medfor dock att det arbetstagar-
begrepp som dr utformat i 1 § LAS skall tillimpas vid faststéllande av om en
person skall anses omfattas av overlatelsedirektivet eller inte.**

Alla arbetstagare, som dr sysselsatta i den verksamhet eller den del av
verksamheten som Overlats, skall erhélla det skydd som uppstills i direktivet. Det
giller sdledes dven for de som har tidsbegridnsade anstillningsavtal och for de som
arbetar deltid.* T mélet Botzen klargjorde EG-domstolen att direktivet saknar
tillimplighet pd arbetstagare som inte tillhor den Overldtna delen av
verksamheten, dven om arbetstagarna i fraga utfor visst arbete dér. For att kunna
ta del av de réttigheter som foljer av dverlitelsedirektivet kriavs det saledes att
arbetstagaren 1 huvudsak utfor sina arbetsuppgifter i den del av verksamheten som
ar foremal for transaktionen. Det bor dven papekas att de arbetstagare som stannar
kvar hos Overldtaren efter en verksamhetsovergdng samtidigt som andra
arbetstagare Overgdr till den nya arbetsgivaren inte omfattas av direktivets
bestammelser.*’

2.4 Anstallningsskydd vid dvergang av verksamhet

En av Overlatelsedirektivets mest centrala bestimmelse &r att samtliga rattigheter
och skyldigheter som dverlataren har gentemot arbetstagarna automatiskt overgar
till forvéarvaren, den nye arbetsgivaren. Regeln foljer av artikel 3.1 dir det framgér
att:

”Overlatarens rittigheter och skyldigheter pa grund av ett anstillningsavtal
eller ett anstéllningsforhallande som géller vid tidpunkten for overlatelsen
skall till f61jd av en sddan overldtelse overgd pd forvéirvaren.”

* Blanpain och Engels, 1998, s. 338
* Mulder, 2004, s. 125 f

> KOM(2007) 334 slutlig, s. 3

% Mal 186/83 Botzen

* Lunning och Toijer, 2006, s. 271
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Syftet bakom regeln, som grundas péd substitutionsmodellen, &dr att forvérvaren
skall trdda i Overlatarens stille i forhallande till dennes arbetstagare. EG-
domstolen har uttryckt principen om automatisk évergdng som:

”... the transferee stands in the shoes of the transferor”.**

Overlatarens rittigheter och skyldigheter skall dirmed, som en direkt foljd av
overlatelsen, overforas till forvirvaren.* Det ér siledes inte nagonting som skall
beslutas av overldtare och forvirvare gemensamt eller som berdrda arbetstagare
skall 1dmna sitt samtycke till. I princip befrias séledes dverlataren frén sitt ansvar
som arbetsgivare 1 och med dverlatelsen. Medlemsstaterna har dock mojlighet att
foreskriva att Overldtaren och forvdrvaren solidariskt skall ansvara for
forpliktelser som har uppkommit fore tidpunkten for dverlatelsen pd grund av ett
anstéllningsavtal eller ett anstillningsforhédllande. Det bor dock framhallas att
arbetstagarna har ritt att avsta frén att fortsitta sin anstéllning hos forvirvaren.”

I artikel 3.3 framgar vidare att forvirvaren efter en dvergang dven dr bunden av
villkoren 1 16pande kollektivavtal som var gédllande hos dverlataren. Huvudregeln
om automatisk dvergéng giller saledes inte bara rattigheter och skyldigheter som
foljer av individuella anstdllningsavtal. Forvédrvaren dr skyldig att tillimpa
kollektivavtalets villkor till dess att avtalets giltighetstid har 16pt ut eller ett nytt
kollektivavtal har borjat gélla. Medlemsstaterna far dock begrénsa perioden under
vilken forvdrvaren dr skyldig att tillimpa villkoren, men den far inte vara kortare
4n ett ar. Overldtelsedirektivet torde inte kriva att forvirvaren blir bunden av
overldtarens kollektivavtal som sadant. Vid jdmforelse mellan direktivets olika
sprakversioner framgar att det endast dr de kollektivavtalsbestimmelser som
skapar rattigheter och skyldigheter for enskilda arbetstagare, frimst 16n och
anstillningsvillkor, som ar bindande for forvérvaren. Ingenting hindrar dock att
medlemsstaterna later hela kollektivavtalet ga over.”' Av EG-domstolens praxis
framgar vidare att regeln endast giller arbetstagare som var anstéllda i dverlatande
bolag vid tiden for 6verlatelsen.”

Reglerna om automatisk dvergang av rittigheter giller dock inte undantagslost.
Artikel 3.4 a foreskriver att arbetstagarnas rdtt till alders-, invaliditets- eller
efterlevandeformaner som grundas pd kompletterande pensionssystem, vilka
ligger utanféor medlemsstaternas nationella forfattningsreglerade social-
forsikringssystem, inte omfattas av huvudregeln. Undantaget géller dock enbart
under forutséttning att medlemsstaterna inte foreskriver nadgot annat.

En annan bestdmmelse av central betydelse dr uppsdgningsforbudet. I artikel 4.1
foreskrivs att en Overgang av verksambhet inte i sig utgdr skél for uppsidgning fran
vare sig forvirvarens eller overldtarens sida. Hinder foreligger dock inte att
uppsédgningar sker av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skdl och som
innefattar forandringar i arbetsstyrkan, dvs. uppsdgningar som sker oberoende av
Overgadngen. Forbudet innebdr en inskrdnkning i savédl Overlatarens som
forvirvarens mojligheter att vidta uppségningar som grundas pa andra skil @n de

8 Mal 324/86 Daddy’s Dance Hall, p. 13

4 Killstrém och Malmberg, 2009, s. 283

*% Overlatelsedirektivet art. 3.1 2 st; KOM(2007) 334 slutlig, s. 5
> Prop. 1994/95:102, s. 53

2 Mal 287/86 Ny Molle Kro, p. 25
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som é&r tilldtna enligt direktivet. Uppsdgningsforbudet knyter sdledes an till
arbetsgivarens uppsdgningsskél och inte till den tidpunkt di uppségningen dger
rum. Tidpunkten kan dock vara av betydelse som bevisning for vad som utgor
uppségningsskil. Uttrycket “6vergéngen i sig” torde i direktivets mening ndrmast
avse uppsdgningar som sker pd grund av sjidlva arbetsgivarbytet. En
verksamhetsovergang innebir i de flesta fall forandringar av ekonomisk, teknisk
eller organisatorisk natur och uppsdgningsforbudets tillimpningsomridde dr
dirmed av allt att doma att betrakta som snévt.”

Overlatelsedirektivet har genom dessa bestimmelser till syfte att savitt mojligt
utvidga och sdkerstdlla det skydd som arbetstagarna besitter enligt nationella
regler till att dven gilla i Overlatelsesituationer. Avsikten &r inte att utdka
anstéllningsskyddet. Tanken é&r att anstdllningsforhallandet skall uppritthallas av
forvdarvaren utan dndringar, for att forhindra att arbetstagare som berdrs av en
overgang skall hamna i ett mindre forménligt lage enbart pd grund av dvergingen.
Anstéllningsforhallandet skall séledes vara detsamma &dven efter en Gvergang och
de rattigheter och skyldigheter som parterna kunde gora géllande innan en
overgang skall i motsvarande mén kunna &beropas efterat.”* Fran dessa regler gors
dock ett viktigt undantag 1 artikel 5.1. Under fOrutsittning att inte
medlemsstaterna foreskriver ndgot annat skall bestimmelserna i artiklarna 3 och 4
inte tilldmpas pa verksamhetsovergangar nér dverlataren dr foreméal for konkurs-
eller motsvarande insolvensforfarande, som inletts 1 syfte att likvidera
Overlétarens tillgdngar och som star under tillsyn av behorig offentlig myndighet.

Det bor slutligen framhéllas att overldtelsedirektivet ar utformat som ett tvingande
minimidirektiv till arbetstagarnas fordel. Medlemsstaterna fir dédrmed tillimpa
och infora bestimmelser som dr gynnsammare for arbetstagarna.>

2.5 Information och samrad

Overlatelsedirektivet innehaller inte enbart regler till skydd for arbetstagarnas
anstéllningsforhdllande och de anstéllningsvillkor som var géllande hos
Overlataren. Regler om information och samrad aterfinns 1 overlatelsedirektivets
artikel 7 som foreskriver att savdl overldtare som forvirvare i god tid skall ldmna
information till arbetstagarnas representanter och dverldgga med dem i fragor som
ror en verksamhetsdvergdng. Informationen skall avse tidpunkt eller foreslagen
tidpunkt for dverlatelsen, de bakomliggande skélen, de juridiska, ekonomiska och
sociala foljder som Overldtelsen far for arbetstagarna samt planerade atgérder i
forhallande till arbetstagarna.®

Direktivet garanterar dock inte att arbetstagarnas fackliga representanter i en
overldten verksamhet far behdlla sina uppdrag efter en Overgéng. I artikel 6
framgar att arbetstagarrepresentanternas stdllning och funktion skall bibehéllas for
de fall den aktuella verksamheten efter en dvergéng behéller sin sjélvstandighet.
Detta giller dock inte om nddvandiga forutséttningar for en fornyad utndmning av

>3 Killstrdm och Malmberg, 2009, s. 284

>* Mal 105/84 Danmols Inventar, p. 27. Se dven mal 324/86 Daddy’s Dance Hall

33 Overlatelsedirektivet art. 8

*% Lunning och Toijer, 2006, s. 287; Nystrém, 2002, s. 275; Szyszczak, 2000, s. 120
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arbetstagarrepresentanterna eller for att pa nytt inrdtta en representation for
arbetstagarna dr uppfyllda enligt nationell rdtt. Om representanternas uppdrag
upphor till foljd av en verksamhetsdverging skall de alltjamt ha det skydd som de
erhaller enligt nationell ritt.”’

> Lunning och Toijer, 2006, s. 287; Nystrom, 2002, s. 274 f
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3 Den svenska regleringen

3.1 Aldre svensk ratt

Enligt dldre svensk rdtt fanns ingen allmén reglering av verksamhetsdvergangar
och dess inverkan péd anstillningsskyddet. For att tillvarata arbetstagarnas
rittigheter vid Overgadng av verksamhet tillimpades dels 25 § LAS om
foretradesratt till anstéllning och dels 3 § LAS om arbetstagares mojlighet att
tillgodordkna sig anstdllningstid hos tidigare arbetsgivare. Vissa relevanta
bestimmelser aterfanns dven i1 bl.a. semesterlagen, studieledighetslagen och
forildraledighetslagen.”

Eftersom det saknades regler kring anstdllningsskydd vid 6vergéng av verksamhet
tillimpades allménna avtalsréttsliga regler om partsbyte. Arbetsgivaren,
géldendren, kunde inte utan samtycke av arbetstagaren, borgendren, frigora sig
fran sina forpliktelser genom att overfora dem till ndgon annan som kanske hade
samre betalningsformaga. Det var alltsd inte mdjligt for ndgon som var forpliktad
enligt ett anstdllningsavtal att ensidigt Overflytta sin partsstéllning och de
rittigheter och skyldigheter som fSljer av den.’” Fore lagindringarna som
genomfordes 1995 krivdes dessutom ett direkt réttsligt samband mellan 6verlétare
och forvirvare for att det skulle vara fraga om en verksamhetsdvergang.®

Enligt det dldre rattslaget medgav LAS arbetsgivarna ritt att sdga upp de anstéllda
1 samband med en verksamhetsdvergang. Uppsdgningarna kunde grundas pé den
arbetsbrist som uppstod hos dverldtaren och det stod forvérvaren i princip fritt att
bestimma om personalen dven fortsdttningsvis skulle utnyttjas i verksamheten.
Det fanns sdledes ingenting som hindrade forvirvaren fran att istéllet anstilla
egen personal, ldgga ut verksamheten pé entreprenad eller hyra in arbetskraft.
Arbetstagare som sagts upp i samband med 6vergang av verksamhet erhdll dock
foretradesratt till ateranstdllning hos forvéirvaren. Foretrddesrdtten begrdnsades
emellertid till att endast omfatta arbetstagare med tillrackligt 1&ng anstéllningstid
samt till det kollektivavtalsomradde och den driftsenhet dér arbetstagaren arbetade
ndr anstéllningen upphorde. De arbetstagare som dock bytte arbetsgivare i
samband med en verksamhetsovergang gavs rétt att i vissa situationer
tillgodorikna sig anstillningstiden hos den tidigare arbetsgivaren.’’

Eftersom de édldre reglerna inte innebar automatisk partsvédxling fordrades nya
individuella anstillningsavtal mellan forvérvaren och de arbetstagare som foljde
med vid en 6vergang. Arbetstagarna kunde dock efter en dvergang fortsétta arbeta
1 verksamheten varmed ett nytt anstéllningskontrakt ofta ansdgs ingétts genom
konkludent handlande. For forvirvare, som overtog personal som tidigare varit
anstillda hos oOverlataren, intrddde kollektivavtalsbundenhet enbart 1 kraft av
medlemskap i1 arbetsgivarorganisation. Tillhorde forvérvaren och Gverlataren
samma organisation eller om de var bundna av samma kollektivavtal blev avtalet

¥ Mulder, 2004, s. 128

> Mulder, 2004, s. 128 f; prop. 1994/95:102, s. 39

5 preuss, 1993, s. 14. Se dven bl.a. AD 1976 nr 18, AD 1978 nr 153 och AD 1984 nr 14
! Mulder, 2004, s. 129 f; Eklund, 1983, s. 134, 174
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automatiskt géllande dven i fortsdttningen. Om fOrvdrvaren var bunden av ett
annat kollektivavtal overgick endast de delar av avtalet som inte omfattades av
forvirvarens kollektivavtal.®

3.2 Implementeringen av Overlatelsedirektivet

Redan genom EES-avtalets ikrafttridande den 1 januari 1994 var Sverige
forpliktad att inforliva overlatelsedirektivet i svensk lagstiftning. I den s.k. EES-
propositionen® uttalades att de svenska reglerna redan uppfyllde de krav som
stilldes 1 direktivet och nédgra lagidndringar foretogs inte. En mer ingdende
granskning visade dock tydligt att de berdrda bestimmelserna i LAS, MBL och
frimjandelagen® inte alls motsvarade direktivets regler. Sverige anmildes under
varen 1994 till EFTA:s 6vervakningsorgan och i en skrivelse till regeringen
gjordes flera anmirkningar pa det svenska regelsystemet. Ett sarskilt betinkande®
lades direfter fram i juni 1994, som sedermera kom att ligga till grund for de
lagindringar®® som genomfordes per den 1 januari 1995 infor Sveriges
medlemskap i EU.Y’

Implementeringen av Overlatelsedirektivet foranledde flera viktiga @ndringar i
svensk rétt. Forst och frimst innebar Overldtelsedirektivets karaktdr av
minimilagstiftning att de svenska reglerna forsags med EG-spérr, se 2 § LAS och
4 § MBL. Kollektivavtal som avviker frdn lagens regler far siledes inte innehalla
bestimmelser som &r mindre forménliga for arbetstagarna dn de EG-rittsliga
reglerna.®

3.2.1 Anstéllningsskydd och skydd fér anstéllningsvillkor

Nir det giller de materiella reglerna utgér 6 b § LAS, som i princip motsvarar
Overlatelsedirektivet artiklarna 3.1 och 3.4 samt artikel 5.1, den mest centrala
bestimmelsen. Bestimmelsen stadgar att réittigheter och skyldigheter som grundas
pd de anstillningsavtal och anstillningsforhdllanden som var gillande vid
tidpunkten for en verksamhetsovergéng skall overga pa den nya arbetsgivaren.
Den tidigare arbetsgivaren dr dock solidariskt ansvarig gentemot arbetstagaren for
eventuella ekonomiska forpliktelser som dr hdnforliga till tiden fore dvergingen.
Till skillnad fran vad som géllde enligt dldre svensk rétt sker alltsd numera som
huvudregel en automatisk partsvixling ndr en verksamhet, eller del av en
verksamhet, Gvergdr till ny arbetsgivare. Arbetstagarna foljer saledes med till
forvirvaren, utan att nigon uppsigning av anstillningen behdver ske.”” Om en
arbetstagare som varit anstédlld hos dverlataren inte erbjuds fortsatt anstédllning hos

62 Mulder, 2004, s. 129 ff

% Prop. 1991/92:170

%4 Lag (1974:13) om vissa anstillningsfrimjande atgirder

550U 1994:83

% SFS 1994:1685 och SFS 1994:1686

67 Mulder, 2004, s. 126; Nystrom, 2002, s. 289 ff; Glava, 2001, s. 371 f
5% Nystrom, 2002, s. 294

% Kallstrdm och Malmberg, 2009, s. 283
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den nya arbetsgivaren anses det som att forvirvaren sagt upp eller avskedat
arbetstagaren.”’

I detta sammanhang bor framhéllas att anstdllningsvillkor huvudsakligen regleras
genom lag, kollektivavtal eller individuella anstdllningsavtal. Formaner kan
emellertid dven var ensidigt reglerade, vilket innebér att de utgar till arbetstagaren
utan ndgot krav pa motprestation. Exempel pd ensidigt reglerade forméner &r
friskvard, tjanstbil och subventionerade Iuncher. Ur ett rittsfoljdshdnseende
karaktériseras dessa av att arbetsgivaren inte dr skyldig att utge forménen och att
arbetstagaren foljaktligen inte heller kan utkriva forménen genom ett réttsligt
ansprak.”' Av bestimmelsen i 6 b § LAS foljer att det endast ar rittigheter och
skyldigheter till f6ljd av anstéllningsavtal och anstdllningsférhallanden som vid en
verksamhetsovergang skall verga péd forvarvaren. Ensidigt reglerade villkor blir
saledes som regel inte foremal for ndgon dvergang och arbetstagaren kan inte gora
géllande en sadan formén gentemot forvirvaren.

For berorda arbetstagare stdr det dock fritt att vélja om de vill fortsétta sin
anstéllning med forvirvaren som arbetsgivare. Om en arbetstagare motsétter sig
en overgang skall anstdllningsavtalet och anstdllningsforhallandet inte dverga till
den nya arbetsgivaren.”” Huruvida det ar formanligt att folja med till forvirvaren
eller stanna kvar hos den gamla arbetsgivaren far bedomas efter omstandigheterna
i varje enskilt fall. Om Overladtaren 4r en stor arbetsgivare med goda
omplaceringsmdjligheter kan det vara en fordel for arbetstagare att stanna kvar
hos Overlataren och lata eventuell Overtalighet hanteras dir, i enlighet med
reglerna om arbetsbrist.”” Det bor hirvid noteras att overlataren inte kan fullgora
sin omplaceringsskyldighet genom att erbjuda arbete hos forvédrvaren. En
arbetstagare har fOrstds dven rdtt att lamna sin anstdllning i samband med en
verksamhetsovergang, for de fall han eller hon si 6nskar. Anstéllningsforhallandet
upphor didrmed efter vederborlig uppsigningstid.”

Verksamhetsovergdngar som sker i samband med konkurs omfattas ddremot inte
av bestimmelsen. Likasd undantas arbetstagarnas alders-, invaliditets-, och
efterlevandeformaner som upparbetats hos den tidigare arbetsgivaren fran
principen om automatisk Gvergang.”” Huvudregeln skall dock tillimpas dven
betraffande arbetstagare i allmén tjdnst, utan undantag, och pa sjogiende fartyg.
De svenska reglerna stricker sig sdledes i detta avseende lingre &n de krav som
uppstills i 6verlatelsedirektivet och EG-domstolens praxis.’

Genom lagéndringarna vid inforlivandet av overlételsedirektivet tillfordes ocksa
ett nytt tredje stycke 1 7 § LAS, motsvarande Overlételsedirektivets artikel 4.1,
som foreskriver att vid en verksamhetsdverging inte utgdr saklig grund for
uppsdgning. Undantag frdn uppsidgningsforbudet gors dock, i likhet med
direktivet, for uppsdgningar som sker av ekonomiska, tekniska eller

' Se AD 2002 nr 63

"I Malmberg, 1997, s. 293 f
6b§4stLAS

> Nystrom, 2002, s. 292; Glava, 2001, s. 372
7 Iseskog, 2003, s. 10
6b§2och3stLAS

76 Jfr. verlatelsedirektivet art. 1.1 ¢ och 1.3
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organisatoriska skél dir forandringar av arbetsstyrkan ingér. Det avgdrande dr om
uppsédgningarna skulle ha vidtagits oavsett overgdngen. Regeln i 7 § 3 st. bidrar
saledes till att forstirka réttsverkan av bestimmelsen i 6 b § LAS och till att
ytterligare skapa skydd for arbetstagarna.”’ I propositionen till implementeringen
av Overlatelsedirektivet framgér att Overladtaren bor ha ritt att sdga upp
arbetstagare pd grund av arbetsbrist i den dverldtna verksamheten sa ldnge beslut
om Gvergang av verksamhet inte har fattats.”® Till skillnad frin EG-domstolens
praxis knyter den svenska regeln inte an till arbetsgivarens uppségningsskal, utan
till en viss tidpunkt. Uttalandet 1 propositionen, vilket dven har godtagits av
Arbetsdomstolen’, utgor saledes en utvidgning av overlitelsedirektivets
uppsigningsforbud.*® Nir diremot Gvertaligheten uppstdr pa grund av
Overlatelsen, dvs. dr en foljd av Overgdngen och forvirvarens Onskemél, och
saledes inte dar hanforlig till arbetsbrist i den Overldtna verksamheten gor
regeringen i propositionen en annan beddmning. Overlitaren har i en sidan
situation inte rdtt att vidta uppsdgningar, &dven om beslut om
verksamhetsdverlatelse inte r fattat. Overlataren har med andra ord inte ritt att
verkstilla uppsédgningar for forvirvarens rikning.®' Det kan dock diskuteras
vilken rittslig status som uttalandena i propositionen skall tillmédtas och om inte
den 8;EG-réittsliga tolkningen av uppsédgningsforbudet dven skall gilla i svensk
ratt.

Vidare gjordes en smérre dndring i 25 § LAS for att klargora att da verksamhet
har Overgatt till ny arbetsgivare géller foretrddesrdtten till &teranstéllning
gentemot den nya arbetsgivaren. I 3 § LAS framgar att arbetstagare, liksom
tidigare, fér tillgodordkna sig anstéllningstiden hos den tidigare arbetsgivaren vid
beriikning av anstillningstid hos den nya arbetsgivaren.*

En forutsittning for att dessa regler skall bli tilldimpliga &r att det &r fraga om en
Overgéng av verksamhet i enlighet med Overlatelsedirektivet eller 6 b § LAS. 1
annat fall har arbetstagare inte rétt att folja med till forvérvaren och det sker ingen
automatisk partsvaxling. Ett krav pa samtycke till partsvixling uppstills i de
situationer som inte faller inom regelns tillimpningsomrade.** Om de inte rér sig
om en verksamhetsoverging i direktivets mening kan arbetstagare inte heller gora
géllande foretrddesrétten, eller tillgodordkna sig anstéllningstid hos den tidigare
arbetsgivaren. Forvirvaren kan dock vélja att anstilla arbetstagarna som tidigare
arbetat hos Overlataren. Det ror sig i sd fall om ett nytt anstéllningsforhallande
med nya anstéllningsvillkor. Ett nytt anstéllningsforhallande kan &ven 1 vissa fall
uppkomma konkludent genom att fOrvdrvaren tar arbetstagarnas arbete i
ansprak.*

" Nystrom, 2002, s. 292; Glava, 2001, s. 372

78 Prop. 1994/95:102, s. 44

" Se AD 1999 nr 21

%0 K llstrom och Malmberg, 2009, s. 284 f

81 Prop. 1994/95:102, s. 45; Nystrom, 2002, s. 293

82 Jfr. Nordstrom, 2001, Festskrift till Hans Stark, s. 203

8 Nystrom, 2002, s. 293; Glava, 2001, s. 372

8 Mulder, 2004, s. 287

% Killstrom och Malmberg, 2009, s. 284. Se dven AD 1998 nr 146
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3.2.2 Overgang av kollektivavtal och férhandlingsskyldighet

Som ett led i implementeringsprocessen infordes dven é&ndringar i MBL.
Bestimmelser om Overging av kollektivavtal, som motsvarar direktivets artikel
3.3, genomfordes i 28 § MBL. Overlatarens kollektivavtal skall i tillimpliga delar
gilla for den nya arbetsgivaren efter en Overgang, i den man den nya
arbetsgivaren inte redan ir bunden av ett annat kollektivavtal som kan tillimpas
pa de arbetstagare som foljer med. Kollektivavtalet blir inte heller tillimpligt om
avtalet sidgs upp péa grund av dvergangen, enligt bestimmelserna i andra stycket,
av antingen arbetstagarparten eller Gverlataren.™

I tvd avseende stricker sig den svenska bestimmelsen ldangre &n vad
overlételsedirektivet kraver. Bundenheten omfattar i princip alla bestimmelser i
kollektivavtalet, sdvdl regler som skapar réttigheter och skyldigheter for
arbetstagare som regler vilka enbart giller 1 forhallande till arbetstagar-
organisationerna. Forvirvaren blir sdledes bunden pd samma sitt som om denne
sjdlv tecknat avtalet. Vidare omfattar bestimmelsen dven arbetstagare som
anstills efter overgangen.®” Trots undantaget i 6 b § 3 st. LAS overgdr dven
ansvar for pensionsforméner enligt kollektivavtal pa forvirvaren eftersom 28 §
MBL inte innehaller ndgot undantag dérom.™

For de fall forvirvaren ér bunden av annat kollektivavtal eller om kollektivavtalet
har sagts upp enligt 28 § 2 st. MBL ér forvédrvaren dndock skyldig att under ett ar
fran Overgéngen tillimpa anstéillningsvillkoren i1 det kollektivavtal som var
gillande hos Gverlataren.* Undantag gors om det Gvertagna kollektivavtalets
giltighetstid 16pt ut eller ett nytt kollektivavtal har borjat gélla for de berdrda
arbetstagarna. Det bor observeras att denna bestimmelse foljaktligen enbart blir
aktuell igode fall kollektivavtal inte blir géllande till f61jd av huvudregeln i forsta
stycket.

I 13 § 2 st. MBL infordes vidare en regel om forstirkt forhandlingsskyldighet
gentemot icke avtalsslutande organisation. Infér en Overgang av verksamhet dar
arbetsgivare som inte dr bunden av ndgot kollektivavtal skyldig att, pd eget
initiativ 1 enlighet med bestimmelsen i 11 § MBL, forhandla med alla berérda
arbetstagarorganisationer.”’

8 Nystrom, 2002, s. 293; prop. 1994/95:102, s. 53

87 Kallstrom och Malmberg, 2009, s. 286

% Adlercreutz och Mulder, 2007, s. 201
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4 QOutsourcing

4.1 Vad ar outsourcing?

Problematiken och avvégningen mellan tillverkning i egen regi eller kop fran
externa leverantdrer brukar diskuteras med utgangspunkt i begreppet outsourcing,
vilket kan definieras som:

”Den process som innebdr att aktiviteter som bildar en funktion och som
tidigare utforts internt inom fOretaget i och med denna fOridndring
(outsourcingen) i stéllet kops fran en extern leverantér.”™”

Sedan 14ng tid tillbaka har det varit en trend inom tillverkningsindustrin att ldgga
ut en viss del av verksamheten pa en extern aktdr. Det rorde sig till en borjan om
lokala tjanster, t.ex. stddning, transport och fastighetsskotsel, for att sedan dvergd
till att dven inbegripa administrativa stddfunktioner sdsom ekonomi, IT och
personalhantering. Under de senaste dren har outsourcing emellertid borjat ndrma
sig foretagets kirnverksamhet.”

Outsourcing ir siledes ingen ny foreteelse, men det har med tiden skett en
kontinuerlig utvidgning av begreppsbestimningen. D& begreppet tidigare
vanligtvis avsdg forsdljning av produktionsenheter och utliggning av produktion
for att oka effektiviteten, inkluderas numera dven mjukare aspekter sdsom
specialisering, kirnkompetens och foretagspolicy etc.”® Definitionen av
outsourcing &r till foljd ddrav idag mer strategiskt inriktad, &n av ren produktions-
ekonomisk karaktir.”” Numera ér det inte ovanligt att foretag utkontrakterar allt
fran design, forskning och utveckling, produktion och leverans av tjanster till
installation, support och underhdll p4 en extern aktor.”® Uttrycket aktiviteter, i
definitionen ovan, skall sdledes ges en vidstriackt tolkning. Att aktiviteterna skall
bilda en funktion innebdr att det ofta &r fraga om ett antal aktiviteter, men dven att
det inte enbart dr frdga om exakt samma aktiviteter som Overfors mellan
aktorerna. Inte sillan sker det genom outsourcingen en viss forandring.”’

Outsourcing indelas vanligtvis 1 tvd olika typer. Integrerad (sammansatt)
outsourcing innebdr att ett foretag ldgger ut en hel funktion till en entreprendr,
medan splittrad (partiell) outsourcing avser fall da endast en del av en sammansatt
funktion laggs ut samtidigt som samordningen av funktionen fortsétter att skotas
av det kdpande foretaget. Ett viktigt led i sjélva outsourcingprocessen, vilket ofta
inte dr helt enkelt, dr saledes att avgora vad som skall laggas ut. Vilken del av
verksamheten, eller vilken funktion, dr mest ldmpad att utkontrakteras for att
foretaget skall uppnd sina malsdttningar? Infor ett beslut om outsourcing maéste

”2 Axelsson, 1998, s. 188

% Rapport fran SIF, Outsourcing & Offshoring — en facklig checklista, 2006, s. 5
% Wasner, 1999, s. 21

%> Wasner, 1999, s. 22; Enarsson, 2008, s. 18

% Rapport fran SIF, Outsourcing & Offshoring — en facklig checklista, 2006, s. 5
’7 Axelsson, 1998, s. 188 f
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foretaget identifiera sin kirnkompetens, for att pa sa sitt fa vetskap om vad som
inte skall liggas ut pa en utomstdende part.”®

Det bor framhaéllas att outsourcing vanligen avser en kombination av tillverkning
eller kop av materiella komponenter och mer eller mindre omfattande tjinster. Ett
tillverkande foretag Overlater ofta sévil tillverkning som utveckling av vissa
komponenter pd en underleverantdr, och ibland dven viss distributiv och
administrativ hantering. Inte séllan &vertar ocksa det foretag som tar Gver de
tidigare interna funktionerna dven ansvaret for den personal som tidigare varit
sysselsatta med aktiviteten i fraga.”

Outsourcingprocessen kan dven ske omvint. Motsatsen till outsourcing ir s.k.
insourcing, vilket innebér att foretag dtertar funktioner som tidigare bedrivits av

externa aktdrer for att i fortséttning lata utfora verksamheten i egen regi.'®

4.2 Varfor valjer foretag outsourcing?

En vanlig bakomliggande orsak till att ett foretag véljer att anlita ett annat foretag
for att utfora verksamhet som tidigare utforts 1 egen regi dr att foretaget behover
minska sina kostnader. Genom outsourcing till ldgkostnadslinder eller till
leverantorer som uppnar stordriftsfordelar eller fordelar genom specialisering kan
verksamheten bedrivas till en ldgre kostnad. En annan anledning kan vara att
foretaget vill hdja kraven pd kvalitet och kompetens. Leverantdrer vars
kirnverksamhet bestar av den verksamhet som ett annat foretag vill ldgga ut har
storre mojligheter att investera i kvalitetsutveckling och forbittrad kompetens.'®!

Den snabba teknologiska utvecklingen, minskad kontinuitet i efterfrdgan och den
okade globala konkurrensen har under senare ar bidragit till att foretag, i storre
utstrdckning &n tidigare, viljer att ldgga ut viss verksamhet pd externa
leverantorer. Inom de flesta organisationer rdder ofta konkurrens om vilka
verksamheter som skall fa investera. En fordel med outsourcing &r att foretagets
investeringar dd kan fokuseras till kédrnverksamheten. For att vara
konkurrenskraftiga och undvika att halka efter i utvecklingen méste foretag idag
koncentrera sig pd det som de &r bra pa. Outsourcing medfor ett optimalt
utnyttjande av kunskap, utrustning och erfarenhet. Genom att ldgga ut funktioner
dér foretaget saknar expertkunskaper kan de interna resurserna istdllet fokuseras
pa kundernas behov. Den tekniska utvecklingen har ocksd medfort en 6kning av
komplexa produkter. Att sjdlva forfoga dver och stindigt utveckla ny kunskap
inom tekniska kunskapsomraden blir ofta alltfér resurskrdvande for foretag.
Outsourcing kan ddrmed vara ett alternativ till att bygga upp intern kompetens
inom t.ex. nya marknader och ny teknologi.'*

% Axelsson, 1998, s. 189; Enarsson, 2008, s. 20

* Axelsson, 1998, s. 189 f
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I dagens néringsliv stdlls stora krav pa foretags anpassningsforméga. Upp- och
nedgangar i forsiljning och produktion maste kunna hanteras pé ett effektivt sétt.
Genom att l4gga ut viss verksamhet blir andelen rorliga kostnader storre vilket
Okar foretagets flexibilitet, likasd kan variationer i1 arbetsbordan pé sa sitt léttare
absorberas. Outsourcing har dven organisatoriska fordelar dd det ofta leder till
enklare och mer tydliga priméra processer i organisationen samt minskad risk for
kortsynthet genom input frdn en utomstdende part. Till sist bor dven risk-
spridningen omndmnas som en fordel. Eftersom det dr outsourcingleverantéren
som star for investeringarna i den utlagda verksamheten minskar foretaget pd sé
sitt sin egen risk.'”®

4.3 Risker med outsourcing

Syftet bakom outsourcing dr siledes allt som oftast att minska kostnader och 6ka
flexibiliteten samt att uppnd konkurrensfordelar genom att fokusera pé
kiarnverksamheten. Det finns dock risker och nackdelar med outsourcing som
foretag noggrant bor Overvdga, genom upprittande av en risk- och
konsek\;g?sanalys, innan de fattar beslut om att ldgga ut funktioner pd ett annat
foretag.

Outsourcing medfor till att borja med ett 6kat beroende av leverantorer och ett
behov av kontinuerlig uppfoljning av kostnaderna relaterade till leverantéren och
hanteringen av relationen. Vid outsourcing finns vidare risk for att konfidentiell
information lacker ut och att foretagets produkter eller tjdnster kopieras. Genom
att lagga ut delar av verksamheten méste foretaget dven lamna ifran sig en hel del
information om verksamheten, vilket kan utnyttjas av leverantdren for att sjalv
kunna producera varan eller tjansten och didrmed konkurrera med foretaget.
Outsourcing kan dven medfora forlust av kunder. Nar foretaget ldgger ut
funktioner som har direkt kundkontakt dr det inte ovanligt att kunder forsvinner.
En Okad standardisering av produkterna, vilket ofta blir nddvindigt vid
outsourcing, innebdr ocksd att fOretaget inte ldngre kan anpassa sig efter
kundernas behov, tminstone inte p4 samma sitt som tidigare.'"”

I forekommande fall riskerar &ven kommunikations- och organisationsproblem att
uppstd. Om verksamheten flyttas over till en extern aktdr minskar foretagets
kontroll och styrférmaga. Styrning och kontroll blir mer komplex, tar langre tid
och kriver storre resurser. Outsourcing paverkar dven arbetsprocessen och
arbetssittet pa foretaget. Utkontraktering av verksamhet medfor ofta en okad
standardiserig av arbetsprocessen for kvarvarande verksamhet, for att samspelet
skall fungera. Vid samarbete med en extern aktor stélls dven storre krav pé
dokumentation och kommunikation.'*®

19 Rapport frén SIF, Qutsourcing & Offshoring — en facklig checklista, 2006, s. 15 f; Axelsson,
1998, s. 193

1% Rapport fran SIF, Qutsourcing & Offshoring — en facklig checklista, 2006, s. 19

195 Axelsson, 1998, s. 193; Rapport fran SIF, Outsourcing & Offshoring — en facklig checklista,
2006, s. 19

1% Axelsson, 1998, s. 193; Rapport fran SIF, Outsourcing & Offshoring — en facklig checklista,
2006, s.20 f
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Det skall dven framhallas att outsourcing kan medfora forlust av kunskap samt
Okade kompetenskrav for kvarvarande personal. Kunskap som édr specifik for
foretaget 1 frdga och foretagsstrategisk kunskap forsvinner inte séllan i samband
med att arbetstagarnas kompetens gar Over till en extern aktdr. Outsourcing-
leverantéren har ofta for avsikt att effektivisera verksamheten samt minska
personalkostnader och har didrmed inte forméga att bevara den foretagsspecifika
kunskapen. Outsourcingprocessen tar ofta relativt lang tid och osdkerhet infor
framtiden medfor ofta att nyckelpersoner med stor kunskap forsvinner fran
foretaget. Kompetenskraven for den kvarvarande personalen forédndras vidare da
arbetsuppgifterna, till f61jd av outsourcing av vissa funktioner eller verksamheter,
uppgraderas. Nya arbetsuppgifter kan ocksa tillkomma som stiller krav pa nya
kunskaper. Dessutom finns risk for att vissa arbetsuppgifter exkluderas. De
arbetsuppgifter som utfors innan outsourcingen kan vara mer omfattande dn de
som innefattas och specificeras i kontraktet. Under forflyttningen, dvs. den tid det
tar att flytta Over och bygga upp verksamheten i dess nya form, okar dessutom
inte sillan arbetsbelastningen for de anstillda.'”’

"7 Rapport frén SIF, Qutsourcing & Offshoring — en facklig checklista, 2006, s. 20 f
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5 Overlatelsedirektivet och outsourcing

Hur utflyttningen av verksamhet formellt genomfors kan fi stor betydelse for de
anstéllda och deras anstdllningsforhallanden samt for frdgan om utflyttningen ar
att betrakta som en Overgdng av verksamhet i enlighet med Gverlatelsedirektivet.
Viktiga fragor att forst och framst ta stdllning till & om verksamheten kommer att
laggas over 1 ett hel- eller deldgt dotterbolag eller till en extern leverantor, samt
om leverantdren kommer att ta Over ett bolag genom Overlatelse av aktier.

Vad som dr att betrakta som en verksamhetsdvergéng ér inte enkelt att faststélla i
praktiken, i synnerhet inte i outsourcingsituationer. Sirskilt svart kan vara att
avgora huruvida det dr en Overgdng av verksamhet eller enbart ett vertagande av
arbetsuppgifter. For att rdknas som dverging av verksamhet krivs att det dr fraga
om ett arbetsgivarbyte och att Overgangen dr varaktig. Verksamheten skall
dessutom utgdra en bestdende ekonomisk enhet (den skall vara organiserad pé ett
stabilt sdtt) och det skall i princip vara frdga om samma verksamhet efter
overgangen. Vid faststillande av om det dr friga om en verksamhetsdverging
eller inte kan det ha betydelse om nyckelpersoner erbjuds dverging eller inte och
om materiella tillgdngar, personal och kunder tas over.'*

5.1 Rattsfallsgenomgang

Overlatelsedirektivet har som tidigare papekats varit foremdl for Aatskilliga
tolkningsavgoranden i EG-domstolen och som ett resultat av domstolens praxis ar
direktivet att betrakta som en av de mest kontroversiella delarna av den
europeiska arbetsritten.'” De flesta avgoranden har berért frigan vad som r att
anse som en overgang av verksamhet och inte séllan blir frigan om direktivets
tillamplighet aktuell i outsourcing- och entreprenadsituationer. Det bor dock
uppmaérksammas att flera av de mal som avgjorts av EG-domstolen grundas pa det
ursprungliga direktivet frdn 1977. I det nu gillandet direktivet har begreppet
verksamhetsoverlatelse tydligare definierats, vilket kan anses till viss del
fortydligat reglernas innebdrd och minskat tolkningsproblemen.

Nedan kommer nagra av dessa rittsfall att redogoras for och kommenteras.
Relevanta avgdranden fran EFTA-domstolen samt Arbetsdomstolens kommer
ocksa att behandlas.

5.1.1 EG-domstolen
Mal C-209/91 - Rask och Christensen

Rask och Christensen var fran borjan anstédllda av foretaget Philips och arbetade i
en av foretagets personalmatsalar. Philips valde senare att outsourca driften av de
fyra personalmatsalarna till bolaget ISS. Enligt avtalet skulle ISS ansvara for bl.a.

18 Se ovan avsnitt 2.2
19 Szyszezak, 2000, s. 113
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planering av menyer, inkdp och tillagning av mat samt administrativa funktioner.
ISS skulle @ven Overta arbetsgivaransvaret for de anstéllda i verksamheten med
ofordndrade anstéllningsvillkor. Som motprestation skulle Philips betala en
manatlig avgift till ISS for att tdcka vissa kostnader samt upplata sina lokaler och
nyttjanderétten till andra tillgdngar kostnadsfritt. Tvist uppkom senare da ISS
ensidigt &dndrade dagen for IOneutbetalning och frdga uppkom om
overlételsedirektivets skyddsregler var tillimpliga.

Vid provningen av om transaktionen kunde anses utgora en lagenlig Overlatelse
uttalade EG-domstolen att direktivet &r tillimpligt i samtliga fall d& det som ett
led i ett avtalsforhallande sker ett byte av den fysiska eller juridiska personen som
ar ansvarig for verksamhetens drift och som ddrmed é&ven innehar
arbetsgivaransvaret for de anstillda i verksamheten. Det saknar dérvid betydelse
om aganderitten till verksamheten har overgatt eller inte. Den omsténdigheten att
den Overlatna verksamheten endast dr en bisyssla och inte forbunden med
overldtarens huvudverksamhet kan inte heller i sig, enligt domstolen, medfora att
direktivet inte skall tillimpas.

Ml C-392/92 - Schmidt

Christel Schmidt var anstilld av sparbanken i de tidigare distrikten Bordesholm,
Kiel och Cronshagen for att stdda lokalerna i en filial. Efter en renovering av
filialen sades Schmidt upp och sparbanken Overldt lokalvarden till foretaget
Spiegelblank, som redan hade ansvaret for lokalvarden i de flesta av sparbankens
ovriga lokaler. Spiegelblank erbjod sig att ateranstilla Schmidt for en manadslon
som var hogre dn den hon tidigare haft. Schmidt var emellertid inte beredd att
arbeta pa dessa villkor, eftersom hon beddmde att hennes timlon, pa grund av
utokningen av stidytan, i sjdlva verket skulle bli lagre.

EG-domstolen uttalade:

”Om en ndringsidkare genom avtal dverlater ansvaret for en servicefunktion
inom fOretaget, t. ex. lokalvarden, till en annan néringsidkare, som till f6ljd
dédrav ikldr sig en arbetsgivares forpliktelser i forhallande till de anstillda
som dr knutna till denna funktion, omfattas saledes denna transaktion av
direktivets tillimpningsomrade.”" '’

Domstolen uttalade ocksi att:

2

. det forhéllandet att den Gverlatna verksamheten for det Gverlatande
foretaget endast utgor en underordnad verksamhet som inte har négot direkt
samband med foremélet for dess verksamhet [kan] inte innebdra att
transaktionen faller utanfor direktivets tilléimpningsomréide.”111

Overlatelsedirektivets skall siledes tillimpas i situationer di ett foretag genom
avtal till ett annat foretag Overldter ansvaret for en servicefunktion som tidigare
utforts 1 egen regi. Varken den omstindigheten att Overlatelsen endast rér en
underordnad verksamhet inom foOretaget, eller att inga materiella tillgangar
overfors 1 samband med Overldtelsen kan utesluta en sddan transaktion fran

"0 Mal C-392/92 Schmidt, p.14 forsta meningen
" Mal C-392/92 Schmidt, p.14 andra meningen
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direktivets tillimpningsomrdde. Det avgorande kriteriet for att faststdlla om det
foreligger en Overlatelse enligt direktivet &r om fOretaget i frdga bevarat sin
identitet som ekonomisk enhet. EG-domstolen faststdllde vidare att
overlételsedirektivets tillimpningsomrade inte heller dr beroende av det antal
anstillda som é&r knutna till den del av verksamheten som é&r foremdl for
overldtelsen. Darmed dr inte den omstidndigheten att arbetet i frdga fore
overlételsen utfordes av en enda anstilld tillracklig for att utesluta en tillimpning
av direktivet.

Mal C-48/94 - Rygaard

SAS Service Partner A/S hade i1 egenskap av byggherre anlitat bolaget Svend
Pedersen A/S, av vilket Rygaard var anstdlld, for uppforandet av en byggnad pa
Kastrups flygplats. Svend Pedersen onskade dock att Stre Melle Akustik A/S
skulle fardigstélla innertaks- och snickeriarbeten. Avtal ingicks mellan SAS
Service Partner och Stre Melle Akustik som utdver sjélva uppdraget dven dvertog
ett par larlingar samt visst byggmaterial frdn Svend Pedersen. Rygaard sades dock
upp och i enlighet med Schmidt-mélet argumenterade han for att transaktionen
skulle anses utgora en dvergang av verksamhet i verlatelsedirektivets mening.

EG-domstolen valde emellertid att gora en annan beddmning och uttalade att en
forutsattning for overlatelsedirektivet tillimplighet &r att foremélet for dvergédngen
kan anses utgdra en stabilt organiserad ekonomisk enhet, vars verksamhet inte &r
begriansad till utférandet av ett sérskilt arbete. EG-domstolen konstaterade att den
aktuella situationen endast avsag en Overgang av ett tidsbegransat uppdrag for
utfoérande av visst arbete.

Vidare uttalade EG-domstolen att en Overlatelse av en entreprenad till ett annat
foretag 1 syfte att entreprenaden skall fardigstdllas endast kan omfattas av
direktivet om den atf6ljs av en organisatorisk helhet av bestdndsdelar som gor det
mojligt att stadigvarande fortsdtta Gverlatarens verksamhet eller viss del av denna.
Enligt domstolen ansdgs sdlunda direktivet inte vara tillimpligt i forevarande
situation da enbart visst byggmaterial och tvd larlingar kommit att Overtas,
forutom sjdlva aktiviteten ifraga.

M3l C-13/95 - Siizen

Ayse Siizen var anstdlld vid stddbolaget Zehnacker och hade till uppgift att stdda
lokaler i en gymnasieskola, inom ramen for ett avtal om stddning som slutits
mellan skolan och stiadfirman. Nir skolan sade upp avtalet med stidfirman sade
Zehnacker upp anstéllningsavtalet med Siizen samt sju andra anstédllda som ocksa
var sysselsatta med att stdda pa skolan. Skolan gav dérefter ett annat bolag i
uppdrag att stdda skolans lokaler.

EG-domstolen har i Siizen-malet ndrmare preciserat Overlatelsebegreppet i
entreprenadsituationer. Domstolen uttalade:

”Att den tjdnst som tillhandaholls av den tidigare och av den nye
innehavaren av avtalet &r av samma slag kan, sdsom har pépekats av
huvuddelen av intervenienterna i malet, i sig inte leda till slutsatsen att det
ror sig om Overldtelse av en ekonomisk enhet. En enhet kan ndmligen inte
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reduceras till att innebdra den verksamhet som den bedriver. Dess identitet
foljer dven av andra omstdndigheter sdsom dess personal, arbetsledning,
organisation av arbetet, driftsmetoder och, i forekommande fall, det
driftkapital som den forfogar 6ver.”""? (min kursivering)

EG-domstolen uttalade vidare att:

“Forlusten av ett tjdnsteavtal till en konkurrent kan foljaktligen inte i sig
anses visa att det rér sig om en Overldtelse i den mening som avses i
direktivet. Det tjdnsteforetag som tidigare innehade avtalet, och som forlorar
en kund, bestar likvil i sin helhet utan att det kan anses att dess verksamhet
eller del av verksamhet har Gverlatits till den nye innehavaren av avtalet.”'"

Enligt EG-domstolen skall oOverlatelsedirektivet sdledes inte tillimpas pd en
situation ddr en uppdragsgivare, som har givit en foretagare i uppdrag att stida
uppdragsgivarens lokaler, sdger upp uppdragsavtalet och sluter ett nytt avtal med
en annan leverantér for utforande av liknande tjdnster. Detta géller under
forutsittning att processen varken innebdr en Gverldtelse av betydande materiella
eller immateriella tillgangar eller ett Overtagande av en huvuddel av
personalstyrkan som hans foregdngare avdelade for att fullgora sitt avtal.

Forenade mélen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 — Hernandez Vidal m.fl.

Prudencia Gémez Pérez och Maria Gomez Pérez under flera ar anstdllda av ett
stadbolag och deras arbete bestod i att stida foretaget Herndndez Vidals lokaler,
enligt ett avtal om stddning mellan detta foretag och stidbolaget. Efter drygt tva ar
sades stiddavtalet upp med anledning av att bolaget dérefter sjidlv onskade dverta
stadningen. Till f6ljd dirav avslutades anstéllningarna med de tva staderskorna.

EG-domstolen har ddrefter i ytterligare tva liknande mal behandlat outsourcing av
stadtjénster dér ett foretag, som har anfOrtrott stidningen av sina lokaler &t ett
annat fOretag, sedermera sagt upp avtalet for att hddanefter i egen regi utfora
arbetet i fraga.

I det forenade domslutet forklarade domstolen att Gverlatelsedirektivet skall
tillimpas i sddana situationer under forutséttning att transaktionen inkluderar en
Overldtelse av en ekonomisk enhet mellan de tvd foretagen. Enbart den
omstdndigheten att den lokalvard som utfordes av stddforetaget och senare av det
foretag som dger lokalerna &r likartad innebédr inte att en sddan enhet har
dverlatits.'

Mal C-51/00 - Temco

Volkswagen Bruxelles SA hade genom avtal lagt ut stidningen av bolagets
industrianldggningar pd entreprenad till en forsta entreprendr, vilken i sin tur It
en underentreprendr utfora dessa tjinster. Entreprenadavtalet sades upp och
Volkswagen ingick ett nytt avtal om utférande av samma tjdnster med en annan

"2 M4l C-13/95 Siizen, p. 15

'3 M4l C-13/95 Siizen, p. 16

" Se dven mal C-29/91 Redmond Stichting och forenade mélen C-173/96 och C-247/96 Hidalgo
m.fl. som avser utkontraktering fran offentlig sektor till privat verksamhet
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entreprendr, Temco Service Industries SA. I samband med entreprendrsbytet
skedde inte ndgon dverforing av materiella eller immateriella tillgdngar frin den
forsta entreprendren eller underentreprendren till den nya entreprendren, men
Temco Overtog dock en del av underentreprendrens personalstyrka enligt ett
kollektivavtal.

EG-domstolen kom fram till slutsatsen att overldtelsedirektivet &r tillampligt i en
sadan situation under fOrutséttning att personalovertagandet avser en huvuddel - i
forhallande till antal och kompetens - av personalstyrkan som underentreprendren
sarskilt hade avdelat for att genomfora underentreprenaden.

5.1.2 EFTA-domstolen

EFTA-domstolen, vars behorighet omfattar de ldnder som dr medlemmar av EES-
avtalet, har ocksa i ett antal mal bedomt Overlatelsedirektivets tillimplighet i
entreprenadsituationer.

Mal E-2/95 - Eidesund

Eidesund var anstilld av ett bolag som bedrev restaurang- och stidverksamhet pa
en oljeborrplattform. Arbetsgivaren forlorade emellertid, efter ett anbuds-
forfarande, kontraktet till en annan entreprendr, Stavanger Catering A/S.
Stavanger Catering erbjod 14 av de 19 arbetstagarna, inklusive Eidesund, att
stanna kvar men végrade att betala deras premier till tilliggspension. Eidesund
gjorde géllande att en dvergéng av verksamhet dgt rum och att Stavanger Catering
dédrmed automatiskt hade tagit Over Overlatarens alla forpliktelser, inklusive
forpliktelsen att betala premier for tilldggspension.

EFTA-domstolen konstaterade att for att en del av ett tjansteforetags verksamhet
skall kunna uppfattas som en sirskild ekonomisk enhet krédvs att den kan urskiljas
fran foretagets dvriga verksamhet och att den i1 normalfallet har anstdllda som &r
knutna till denna enhet. Leverans av tjénster eller varor till flera kunder kan i
allménhet inte rdknas som en separat enhet. For att det skall vara en egen
verksamhet maste det finnas en viss miniminiva av aktiviteter och kontinuitet.

EFTA domstolen uttalade vidare:

”The taking-over of assets, employees and/or stocks may, depending on the
circumstances, be important or even decisive factors in such an assessment,
but the outcome of the assessment may well be that a transfer within the
meaning of the Directive is found to have taken place even if one or more of
the circumstances mentioned are missing.”

Stavanger Catering dvertog inte ndgra inventarier. Tjénsterna skulle dock utforas i
samma lokal och med samma utrustning, vilket tyder pa att det rorde sig om
samma verksamhet. Stavanger Catering dvertog dven en stor del av personalen,
vilka hade stor erfarenhet och expertkunskap. Detta tyder i sin tur péd att
verksamhetens identitet var bevarad. EFTA-domstolen slutsats blev att den
beskrivna situationen i princip inte faller utanfor direktivets tillimpningsomréde.
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Mal E-2/96 - Ulstein och Roiseng

Entreprenaden for ambulanstjénst hade dverlétits frin Hammer Syketransport till
Asbjorn Moller. Moller anstillde totalt sju nya arbetstagare, varav fyra tidigare
hade varit anstidllda av Hammer Syketransport. Arbetstagarna Ulstein och Reiseng
erbjods dock inte anstillning hos Meller och hdvdade att en vergang i enlighet
med Overlatelsedirektivet dgt rum. I samband med Overlatelsen overtog Moller
inte ndgra fordon eller lokaler fran den tidigare entreprendren och Meller ingick
inte heller nagot avtal med Hammer Syketransport.

EFTA-domstolen konstaterade, i enlighet med tidigare avgdrande frdn EG-
domstolen, att det inte krévs att den tidigare och den nya entreprendren star i ett
direkt avtalsforhdllande med varandra for att Overlatelsedirektivet skall vara
tillampligt. Som regel dr det dock inte en Overlételse i1 direktivets mening nér en
uppdragstagare sidger upp kontraktet med en entreprendr och ger motsvarande
kontrakt till en annan. Avsaknaden av Overgdng av tillgdngar mellan
entreprendrerna utesluter inte heller, under forutséttning att andra faktorer talar for
en Overlételse i1 direktivets mening, dverlatelsedirektivets tillamplighet.

5.1.3 Arbetsdomstolen

Overlatelsedirektivets bestimmelser och motsvarande regler i svensk ritt har givit
upphov till en relativt omfattande réttspraxis. Flertalet av Arbetsdomstolens
avgorande nidr det gdller Overgang av verksamhet ror entreprenad- och
outsourcingsituationer.

AD 1995 nr 163''°

Swebus Sverige AB bedrev for viss tidsperiod, enligt entreprenadavtal med
Linstrafiken i Malmohus 14n, linjetrafik med buss inom Helsingborgsomradet och
Sjobo-Ystadsomradet. Vid upphandling avseende senare tid forlorade Swebus
entreprenaderna till tva andra foretag. Tvist uppkom huruvida entreprendrsskiftet
frin Swebus till Linjebus Sverige AB och Odikra Buss AB ir att anse som en
Overgéng av verksamhet i den mening som avses i 6 b § LAS och det inom EU
géllande Overlatelsedirektivet.

Varken Linjebuss eller Odékra overtog arbetskraft, administration, fordon,
fastigheter eller andra materiella tillgdngar fran Swebus. Enligt Arbetsdomstolen
talar dessa forhallanden med avsevird styrka for att verksamheten, &ven om en
lagenlig Gverlatelse dgt rum, inte har bevarat sin identitet vid entreprenorsskiftet.
Att Linjebuss och Oddkra efter dvergingen utforde de arbetsuppgifter som
Swebus tidigare hade utfort och att lanstrafiken hade behallit en viss kontroll 6ver
utforandet av dessa uppgifters medforde inte ndgon annan bedémning. Domstolen
uttalade:

2

. att Odakra och Linjebuss betjinar samma allminhet som Swebus
tidigare betjdinade och att uppgifterna alltjimt utférs inom samma
geografiska omrdde handlar mer om vilka arbetsuppgifter som utfors &n om
vilken rorelse som bedrivs.”

115 e dven AD 1995 nr 96 och AD 1995 nr 134
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Sammanfattningsvis kom Arbetsdomstolen i malet fram till att det inte hade skett
ndgon Overgang av verksamhet i Gverlatelsedirektivets mening och didrmed inte
heller enligt bestimmelsen 1 LAS.

AD 1997 nr 81

Ett foretag i fastighetsbranschen, Finfast AB, sade upp tva arbetstagare som hade
till uppgift att bedriva fastighetsskotsel och stddning i ett bostadsomrade. Finfast
gav dérefter ett annat foretag, FF-Fastighetsservice AB, i uppdrag att utfora de
uppsagda arbetstagarnas sysslor.

Vid bedémningen konstaterades forst och frimst att en lagenlig 6verlatelse hade
dgt rum. FF-Fastighetsservice hade dock inte Gvertagit vare sig arbetskraft eller
materiella tillgdngar av ndgon betydelse fran Finfast. Inte heller hade nagra
immateriella tillgadngar Overlatits. Arbetsdomstolen konstaterade ocksé att det i
den foreliggande situationen inte fanns utrymme att anse att FF-Fastighetsservice
hade dvertagit nagra kunder av Finfast. Verksamhetens art var emellertid i princip
den samma, men likheterna var mer hénforliga till arbetsuppgifterna an till
affarsrorelsen. Arbetsdomstolen tog fasta pd EG-domstolens avgorande i Siizen-
malet dér det fastslogs att en ekonomisk enhet inte kan reduceras enbart till den
verksamhet som den bedriver. Domstolen fann sidledes sammantaget att ndgon
6verga°1n%1 av verksamhet 1 enlighet med Overlatelsedirektivet och LAS inte hade
agt rum.

AD 1998 nr 146

Ett bolag som bedrev restaurangrorelse, Radhusrestauranten, overldt samtliga
materiella tillgdngar, inkrdmet, i restaurangen till bolaget Copperdeli. Kravet pa
en lagenlig Overldtelse ansdgs sédledes uppfyllt och fragan var om det som
overlatits kunde anses utgora en bestdende ekonomisk enhet.

Arbetsdomstolen konstaterade inledningsvis att det faktum att Radhusrestauranten
och Copperdeli avtalat om att Copperdeli inte skulle dverta ndgon personal inte
kunde medfora att 6 b § LAS inte var tillimpbar. Vidare konstaterade domstolen
bl.a. att Copperdeli inte hade dvertagit ndgra immateriella tillgdngar, arbetskraft,
administration eller kunder. Arbetsdomstolen fann dirmed, efter en
helhetsbedomning av samtliga omstandigheter, att det som Overlatits inte kunde
beskrivas som en bestdende ekonomisk enhet. Det ansdgs sdledes inte ha skett en
Overgéang i enlighet med 6verlételsedirektivet och 6 b § LAS.

AD 2001 nr 101

Pressens Media Service DSV AB bildades for att ge ut ett TV-magasin i Sverige.
Bolaget tridffade sedermera ett avtal med Forenade Landsortstidningar AB om
visst samarbete for produktionen. Forenade Landsortstidningar skulle bl.a. stdlla
personal till forfogande. Samarbetet upphdrde efter ungefdr tvd ar och Pressens
Media Service DSV skotte direfter sjélv produktionen av TV-magasinet.

116 Se dven AD 1998 nr 44
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Arbetsdomstolen konstaterade att det, forutom att ndgra av dem som arbetade med
den redaktionella produktionen fick anstéllning hos Pressens Media Service DSV,
1 huvudsak var sjdlva arbetsuppgifterna som togs Over av bolaget. Efter en
helhetsbedomning av samtliga omstindigheter fann Arbetsdomstolen att det som
overgatt inte kunde beskrivas som en bestdende ekonomisk enhet. Fragan om
avslutandet av samarbetet mellan foretagen innebar en dverging av verksamhet i
den mening som avses 1 6 b § LAS besvarades séledes nekande.

AD 2008 nr 64

Park Inn Designhotell i Varnamo lade ut stddningen av hotellet pa entreprenad till
Sodexho AB. Nér Sodexho senare sade upp entreprenadavtalet sades ett antal
anstillda hos Sodexho som arbetade med stddningen av hotellet upp pa grund av
arbetsbrist. Hotellet tridffade dérefter ett entreprenadavtal med Ekonomistid AB
om stddning av hotellet.

Verksamheten som Sodexho respektive Ekonomistdd bedrev vid hotellet var till
sin art i princip densamma och verksamheten 14g inte nere under ndgon period. De
1 malet aktuella sysslorna utfordes ocksd pé ett liknande sétt fore och efter
entreprendrsskiftet. Enligt domstolen var detta dock omstdndigheter som var mer
hénforliga till arbetsuppgifterna &n till sjélva affarsrorelsen. Ekonomistdd dvertog
vidare inte nigra betydande materiella tillgdngar. P4 samma sitt som Sodexho
anvinde sig Ekonomistdd av de linnevagnar som hotellet stillde till
entreprendrens forfogande. Ekonomistdd anvdnde dven egna dammsugare och
andra redskap, liksom eget forbrukningsmaterial, for att utfora stddningen. Enligt
Arbetsdomstolens bedomning 6vertog Ekonomistéd inte heller en huvuddel av
personalstyrkan.

Vid en helhetsbedomning av omstindigheterna kom Arbetsdomstolen till
slutsatsen att det inte hade Overgdtt nadgon bestdende ekonomisk enhet fran
Sodexho till Ekonomistidd och att det ddrmed inte hade skett ndgon dvergéng av
verksamhet i den mening som avses 16 b § LAS.

5.2 Ar dverlatelsedirektivet tillampligt vid outsourcing av
verksamhet?

Raittsfallen 1 foregdende avsnitt visar pd savdl EG-domstolens som EFTA-
domstolens tolkning av dverldtelsedirektivets rackvidd samt hur Arbetsdomstolen
sedermera har tillimpat Overldtelsebestimmelserna med hdnsyn till tidigare
tolkningsavgdranden.

Sasom framgir av ordalydelsen i1 Overldtelsedirektivets forsta artikel skall
domstolen vid bedomning av huruvida en dvergang i direktivets mening har agt
rum ta stdllning till dels om en lagenlig dverlatelse har skett, dels om denna i sa
fall har omfattat en verksambhet eller del av en verksamhet.
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5.2.1 Outsourcing och lagenlig éverlatelse

For att en lagenlig Overlatelse skall vara for handen maste foljande tva villkor vara
uppfyllda: overgingen skall innebédra ett byte av arbetsgivare och den skall dga
rum inom en avtalsenlig kontext.''” I och med EG-domstolens avgorande i malet
Rask och Christensen faststélldes att kravet pd en lagenlig dverlatelse dr uppfyllt i
de situationer da ett foretag véljer att ligga ut verksamhet, vilken tidigare utforts
internt inom fOretaget. Detta uppfattas ofta som den typiska outsourcing-
situationen och avgorande for direktivets tillimplighet dr att det sker en dverging,
ett arbetsgivarbyte, inom ramen for ett avtalsforhdllande. Aven i malet Schmidt
konstaterades att Overlatelsedirektivet skall tillimpas 1 situationer da ett foretag
genom avtal till ett annat foretag Overlater ansvaret for en servicefunktion som
tidigare utforts i egen regi. Mélen Hernandez Vidal m.fl. berdr diremot den
omvénda situationen, eller s.k. insourcing. Ett foretag som tidigare har haft en del
av verksamheten utlagd pa entreprenad séger upp avtalet for att i fortsdttningen
skota verksamheten péd egen hand. Enligt EG-domstolen skall dverlatelsedirektivet
tillimpas 1 en sddan situation, forutsatt att det dr friga om en Overlatelse av en
ekonomisk enhet mellan de tva foretagen.

Forutom den typiska outsourcingsituationen och insourcing forekommer dven att
foretag som har lagt ut en del av verksamheten vill byta entreprendr, t.ex. da
avtalet 16per ut eller om foretaget av nagon anledning dr missndjd med
entreprendren. I mélen Daddy’s Dance Hall''"® och P. Bork International'’’ (vilka
inte har refererats ovan) har EG-domstolen forklarat att en overgdng som sker i
tva eller flera led kan omfattas av Overlatelsedirektivet, respektive att en
tillimpning av direktivet inte dr utesluten vid en Overldtelse som sker i tvé steg. |
Siizen-malet uttalade EG-domstolen dock att en forlust av ett avtal till en
konkurrent inte i1 sig kan anses utgdra en verksamhetsoverlételse i direktivets
mening. En verksamhetsovergang ansdgs inte var for handen vid ett
entreprendrsbyte i det malet med hédnsyn till att det enbart roérde sig om en
Overgéng av arbetsuppgifter. I mélet Temco kom EG-domstolen ddremot fram till
att Overlatelsedirektivet var tillampligt vid byte av outsourcingleverantdr, under
forutsittning att en huvuddel av personalen vertogs.'*’

Nér det giller byte av entreprendr bor dven de tva refererade domarna fran EFTA-
domstolen, mélet Eidesund och méilet Ulstein och Roiseng, framhallas. Domstolen
uttalade att sddana situationer i princip inte faller utanfor overlatelsedirektivets
tillimpningsomrdde men att det som regel inte dr frdga om en Overlatelse i
direktivets mening nir en uppdragstagare sdger upp kontraktet med en entreprendr
och ger motsvarande kontrakt till en annan. EFTA-domstolen anser dock att det
bor goras en skillnad mellan EG-domstolens avgdranden som ror situationer da
foretagaren sjilv for forsta gngen overlater en av honom bedriven verksamhet till
en entreprendr och de av EFTA-domstolen behandlade fallen som avser en senare
Overgéng, ett entreprendrsbyte. Domstolen anser att presumtionen for en
tillimpning av direktivet dr svagare i det senare fallet. Arbetsdomstolen anser
emellertid, vilket framgér av rittsfallet AD 1997 nr 81 (Finfast AB), att det inte

"7 Se ovan avsnitt 2.2.1

"8 Mal 324/86 Daddy’s Dance Hall

"9'M41 101/87 P. Bork International

12 Ytterligare ett avgorande som ror entreprendrsbyte dr mal C-340/01 Abler
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finns skil att upprétthilla en sadan atskillnad.'?' Sammanfattningsvis kan det
saledes konstateras att ndr det géller byte av outsourcingleverantér &r
uppfattningarna till viss del delade. Det far dock anses vara mdjligt, men inte
sjdlvklart, att overlatelsedirektivet skall tillimpas i sddana situationer.

5.2.2 Outsourcing av verksamhet eller del av en verksamhet

For att falla inom Gverlételsedirektivets rickvidd méste vidare outsourcingen avse
ett foretag, en verksambhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet. Det skall
rora sig om en Overlatelse av en ekonomisk enhet, som dessutom bevarar sin
identitet.'** T Schmidt-malet gjorde EG-domstolen inte ndgon distinktion mellan
sjdlva arbetsuppgifterna ifriga och begreppet ekonomisk enhet. EG-domstolen
foretog 1 malet inte nagon helhetsbeddmning med utgéngspunkt i Spijkers-
kriterierna, utan fokuserade pd graden av likhet mellan aktiviteterna fore och efter
overldtelsen. Enligt denna tolkning omfattades saledes 1 princip alla
outsourcingsituationer av Overlatelsedirektivets tillimpningsomrade. Genom
utgdngen 1 Rygaard-mélet fastslogs dock for forsta géngen att det inte ar
tillrackligt att enbart arbetsuppgifter dvergér fran Overlataren till forvérvaren for
att direktivet skall dga tillimplighet.

EG-domstolen vidareutvecklade sedermera sin restriktiva instéllning och
faststillde 1 Siizen-maélet att en enhet inte kan reduceras till att enbart innebéra den
verksamhet som den bedriver. Identiteten foljer d&ven av andra omstindigheter
som t.ex. verksamhetens personal och arbetsledning, hur arbetet organiseras och
vilka driftsmetoder som tillimpas. Aven Arbetsdomstolen konstaterade i Swebus-
malet'> att begreppet verksamhet i Overlitelsedirektivet snarare star for
affarsrorelse dn arbetsuppgifter och att det dirmed dr av mindre intresse om
arbetsuppgifterna som sadana dr desamma hos Overlataren och forvirvaren.
Viktigare dr om produktionsresurser samt arbetsledning, personal, kunder och
kommersiella avtal dvertas i storre eller mindre utstrickning.'** En verging av
endast arbetsuppgifter omfattas séledes inte lingre av Overlatelsedirektivets
bestimmelser. Det dr ddrmed inte frdga om en GOvergdng av verksamhet nér
bemanningsforetag hyr ut personal for utférande av visst arbete, fOrutsatt att
atagandet inte stricker sig langre och dven tar sikte pad att gentemot bestéllaren
ansvara for resultatet av den uthyrda personalens verksamhet.'>

Det bor sdledes uppmirksammas att inte varje outsourcingsituation eller varje
byte av entreprendr innebédr en Overlatelse 1 direktivets mening. Avgorandet i
Siizen-malet kan uppfattas som en vandpunkt i jimforelse med EG-domstolens
tidigare praxis. Diskussioner har forts huruvida det skall anses som en nédvindig
precisering av begreppet verksamhetsoverlatelse eller som en dndring av praxis i
en mer inskrinkande riktning.'*® Klart ar dock att en Gverlatelse av verksamhet
kan vara for handen vid outsourcing och entreprenorsskifte men ju renare

121 Lunning och Toijer, 2006, s. 281

122 Se ovan avsnitt 2.2.2

' AD 1995 nr 163

124 e ovan avsnitt 2.2.2

12> Se mal C-458/05 Jouini m.fl och AD 2008 nr 51
126 Jfr. Nystrom, 2002, s. 262

38



situationen 4r fran omstindigheterna som anges i Spijkers-mélet'?’, desto troligare
ar det att det inte kommer att betraktas som en verksamhetsdvergidng. Att
skyddsreglerna inte skall tillimpas i1 varje outsourcingsituation kan ur ett
ekonomiskt perspektiv betraktas som positivt. Vid jamforelse mellan Siizen-mélet
och det tidigare avgorandet Schmidt framgdr att réttsutvecklingen gagnar ett
effektivt och konkurrenskraftigt néringsliv.

Graden av likhet mellan aktiviteterna fore och efter en 6vergang forefaller alltjamt
vara ett indicium pd att verksamheten har bevarat sin identitet, men det &r
emellertid inte lidngre ett ensamt avgorande kriterium, sdsom kan utldsas av
Schmidt-mélet. I Rygaard-malet begransades ytterligare direktivets tillimplighet i
outsourcingsituationer genom att EG-domstolen stillde ett krav pa varaktighet.
Foremalet for overgdngen skall utgdra en stabilt organiserad ekonomisk enhet,
vars verksamhet inte begrinsar sig till utférandet av ett sdrskilt arbete. En slutsats
som kan dras av denna tolkning dr det enbart dr outsourcingsituationer dir
parterna dr hart knutna till varandra som omfattas av direktivets
tillimpningsomradde. Det krdvs att outsourcingavtalet 16per under en
forhédllandevis ldng tid och att det ror funktioner som &r aterkommande i
overldtarens verksamhet.

Att en Overgdng av enbart arbetsuppgifter inte innebdr en Gvergdng av en
ekonomisk enhet som bevarar sin identitet dr ndgot som Arbetsdomstolen har tagit
fasta pa. Arbetsdomstolen har bdde beddmt situationer da foretag lagt ut
verksamhet for forsta gangen, entreprendrsbyten och situationer da fOretag
atertagit verksamhet som har varit utlagd pa en extern aktdr. En slutsats som kan
dras dr att det kravs tdmligen mycket for att en Overltelse i direktivets mening
skall anses ha &gt rum 1 en outsourcingsituation. Arbetsdomstolen refererar i sina
domskal till flera avgoranden fran EG-domstolen och tar stor hédnsyn till de
kriterier som uppstills i1 Spijkers-malet. 1 exempelvis AD 1998 nr 146
(Radhusrestauranten och Copperdeli) ansags det inte ens vara tillrdckligt att
samtliga materiella tillgdngar hade Gverlatits.

Den omstindigheten att det saknas ett direkt avtalsforhdllande mellan tva
foretagare, t.ex. vid byte av outsouurcingleverantor, kan utgdra ett indicium pé att
det inte har skett nigon Gverlatelse i den mening som aves i direktivet.'*® Diremot
kan mogjligtvis den omstdndigheten att det faktiskt finns ett direkt
avtalsforhillande mellan 6verldtare och forvirvare innebéra att ndgot lagre krav
stills pa att tex. materiella Overgingar tas Gver.'” Trots att Overlitelse av
tillgdngar, savédl materiella som immateriella, hor till de kriterier som enligt
Spijkers-mélet skall beaktas vid bedomningen av huruvida det har skett en
Overlatelse av en ekonomisk enhet som har bevarat sin identitet, utesluter inte
avsaknaden av sddana omstédndigheter med nodvéndighet att det har skett en sddan
overlatelse." Temco-malet skall hirvid beaktas. Det forelag i det fallet inte nigot
direkt avtalsforhallande och varken materiella eller immateriella tillgdngar
overldts till den nya entreprendren. EG-domstolen ansdg &ndock, under

127 M4l 24/85 Spijkers

128 M4l C-13/95 Siizen, p. 11
129 Jfr. mal C-392/92 Schmidt
B0 M4l C-13/95 Siizen, p. 17
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forutsédttning att en huvuddel av personalstyrkan Overtas, att en Overldtelse i
enlighet med direktivet kan dga rum i sddana situationer.

Det stills saledes inte ldngre nagot krav pd att materiella eller immateriella
tillgdngar Gverfors pa forvédrvaren, utan en ekonomisk enhet kan dven utgoras av
en grupp anstéllda. For att overlatelsedirektivet skall tillimpas i en sddan situation
krévs dock att forvérvaren Overtar en merpart av arbetsstyrkan, bade i forhallande
till antal och kompetens. Praxis forfaller hdr utvecklats i ritt riktning da
tjdnsteproducerande foretag vilka erbjuder outsourcing ar vanligt forekommande
pd marknaden. Ett uppenbart cirkelresonemang uppkommer emellertid nir det
géller Overtagande av den berdrda personalen. Vid en bedomning av
overlételsedirektivets tillimplighet skall hdansyn tas till huruvida férvirvaren har
Overtagit arbetsstyrkan, samtidigt som en av direktivets viktigaste rattsverkningar
ar att arbetstagarna efter en verksamhetsovergang skall ha ritt att folja med till
den nya arbetsgivaren.””' Det bor dven uppmirksammas, vilket EFTA-domstolen
uttalade i1 Eidesund-mélet, att om det arbete som skall utforas inte krdver ndgon
sarskild sakkunskap spelar ett eventuellt Gvertagande av personalstyrkan mindre
roll vid beddmningen om verksamhetens identitet dr bevarad. Vid beddmningen
maste saledes hinsyn tas till om forvdrvaren Overtar befintlig personal for att
kunna driva den tidigare verksamheten vidare, eller om forvérvaren enbart av
praktiska skal tar Over personalen, for att ticka ett eventuellt behov av ytterligare
arbetskraft.

Syftet med bestimmelserna i overlatelsedirektivet ér att skydda arbetstagare i de
fall en verksambhet, eller del av en verksambhet, ar foremal for en Overlatelse till en
annan arbetsgivare. De hoga krav som stills for att en dvergidng av en ekonomisk
enhet skall vara for handen kan i manga fall anses medfora ett otillfredsstdllande
skydd for arbetstagarna. Bara fOor att en situation inte betraktas som en
verksamhetsoverging i direktivets mening innebér inte att utflyttningen pa inga
villkor paverkar arbetstagarna och deras anstdllningar. EFTA-domstolens
avgorande 1 Eidesund-malet tyder dessutom pd att overldtelsedirektivet med storre
sannolikhet kommer att tillimpas vid outsourcing av arbetskraftbaserade
verksamheter ddr arbetstagarna besitter sdrskild kompetens. Detta innebér att
dessa arbetstagare erhdller ett jimforelsevis starkare skydd vid outsourcing av
verksamhet én arbetstagare som inte innehar nadgon specialkompetens. Huruvida
detta stir i Overrensstimmelse med direktivets skyddssyfte kan diskuteras. En
sadan diskussion faller dock utanfoér ramarna for den hir uppsatsen.

5.2.3 Sammanfattning och slutsats

Nir det giller verksamhetsoverlatelser och outsourcing kan rittslaget uppfattas
som komplicerat och oklart. Frdgan dr vad som egentligen dr avgérande for om en
verksamhetsovergdng skall anses ha dgt rum. Av EG-domstolens praxis pa
omridet framgar att uttrycket lagenlig Overldtelse skall tolkas betydligt mer
vidstrackt dn vad som traditionellt och i strikt juridisk mening innefattas i det
svenska begreppet overlatelse.

B Ifr. Glava, 2001, s. 374; Lunning och Toijer, 2006, s. 274
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Utgangspunkten vid beddmningen, huruvida outsourcing dr att betrakta som en
overgang av verksambhet, dr att det for direktivets tillimplighet inte kravs att det
foreligger ett direkt avtalsforhdllande mellan 6verlatare och forvirvare och att en
overlatelse i direktivets mening kan ske i tva eller flera steg. Overlatelsedirektivet
skall tilldimpas i1 samtliga fall ndr det som ett led i ett avtalsforhdllande sker ett
byte av den fysiska eller juridiska person som dr ansvarig for verksamhetens drift
och som tar pd sig en arbetsgivares skyldigheter gentemot verksamhetens
arbetstagare.'’” Att Gvergangen sker genom ndgon form av outsourcing saknar i
princip betydelse. En slutsats som kan dras ar att det ar Spijkers-kriterierna som
spelar den avgorande rollen ndr det giller att beddoma om Overlatelse-
bestimmelserna skall tillimpas vid outsourcing.

Genom att strategiskt anvinda sig av outsourcing kan verksamhetsledningen sédgas
skapa ett beroende gentemot outsourcingleverantdren, vilket okar i takt med att
samarbetet utvecklas. Enligt réttspraxis omfattas ldngt ifrdn alla outsourcing-
situationer av overlatelsedirektivets rickvidd, men generellt torde kunna ségas att
ju starkare bandet &r mellan parterna desto storre &r sannolikheten att
overlételsebestimmelserna skall tillampas pa situationen. Denna slutsats kan dras
med hénsyn till EG-domstolens restriktiva tolkning av begreppen ekonomisk
enhet och bibehdllen identitet i Rygaard-mélet och Siizen-malet, till forman for
intresset av ett effektivt fungerande néringsliv.

Vilket av kriterierna som uppstélls i Spijkers-malet som blir avgdrande beror dock
pa situationen i det enskilda fallet. Det finns inget kriterium som &r viktigare &n de
andra. Med andra ord gar det inte att upprétta ndgon slags forteckning dver vilka
kriterier som skall vara uppfyllda, for att sedan i alla situationer ta sin
utgdngspunkt i den. Beddmningen av huruvida det dr en verksamhetsévergéng
eller inte ir till stor del beroende av vad det #r for typ av verksamhet. Ar det en
personalintensiv verksamhet dir arbetstagarna besitter specialkompetens, eller ér
verksamheten till stérre del avhiingig materiella tillgingar? Ar det t.ex. en IT-
konsultfirma eller en mekanisk verkstad? Géller frdgan outsourcing av en
servicefunktion som till stor del baseras pa arbetskraft, t.ex. lokalvard eller
fastighetsskotsel, blir ett Overtagande av storre delen av personalen av stor
betydelse. En Overforing av personal kan i sddana fall vara avgorande for att
outsourcingleverantoren skall kunna driva verksamheten vidare. Om det ddremot
ror outsourcing av t.ex. en produktionsenhet blir ett dvertagande av materiella
tillgdngar, sdsom maskiner och andra verktyg, viktigare.'*?

Det bor dock uppmirksammas att det inte séllan i samband med outsourcing sker
en viss fordndring av aktiviteterna. Det dr inte alltid samma aktiviteter som
overfors mellan parterna. I dessa fall uppfylls dédrmed inte kriteriet pd likhet
mellan verksamheten fore och efter en dvergdng. Om inte heller dvriga kriterier
uppfylls ar sannolikheten liten att verksamhetens identitet anses bevarad och att
utflyttningen kommer att betraktas som en verksamhetsdvergang. Diaremot dvertar
outsourcingleverantdren ofta ansvaret for den personalstyrka som tidigare varit

"2 Se ovan avsnitt 2.2.1 och forenade malen C-171 och C-172/94 Merckx och Neuhuys, p. 28-30
"% Se ovan avsnitt 2.2.2
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sysselsatta med den aktuella aktiviteten, vilket talar for att det ror sig om en
verksamhetsovergang.'**

Av allt att doma kan det slutligen konstateras att kraven pa en verksamhets-
overldtelse 1 enlighet med Overlatelsedirektivet kan vara uppfyllda i en
outsourcingsituation. Det &dr inte begreppet lagenlig Overlatelse som foranleder
praktiska tillimpningsproblem, utan snarare frdgan huruvida det som
utkontrakteras utgor en verksambhet eller del av en verksamhet. Det krivs sdlunda
en helhetsbeddmning av samtliga omstdndigheter i det enskilda fallet, med
utgdngspunkt 1 Spijkers-kriterierna, for att avgora om outsourcing anses innebira
en verksamhetsoverlatelse i enlighet med Gverlatelsedirektivet.

5.3 Rattsverkningar i en outsourcingsituation

Fragan om Overlételsedirektivets tillimplighet vid outsourcing av verksamhet ger
ofta upphov till praktiska tillimpningsproblem, vilket EG-domstolens praxis
vittnar om. For de fall en outsourcingsituation anses utgéra en verksamhets-
overgang i enlighet med Overlatelsedirektivet och 6 b § LAS, uppkommer dock
inte ndgra sdrskilda problem nér det giller skyddsreglernas rittsliga konsekvenser.
I samband med outsourcingen sker sdledes en automatisk partsvixling och
forvdrvaren, outsourcingleverantdren, intrdder till f61jd darav 1 overldtarens stille.
Berorda arbetstagare erhaller didrmed skydd for anstdllningen genom bl.a.
uppsédgningsforbudet samt skydd for de anstéllningsvillkor som var gillande hos
Overlétaren.

Vad som dock bor uppmérksammas nidr det géller anstdllningsskydd 1 6vergangs-
situationer dr att uppsdgningsforbudet inte dr absolut. Det finns mojlighet for
savél forvarvaren som Overldtaren att sdga upp arbetstagare med hinsyn till
verksamhetsrelaterade skél. Omstruktureringar och beslut om att ldgga ut
verksamhet pd en extern aktor grundas i regel pd ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skél. Ett foretag kan dédrmed &beropa arbetsbrist som motivering
for uppsédgningar, trots att den egentliga orsaken hdnfors till dvergdngen som
sadan.'” Uppsigningsforbudets rittsverkan i en outsourcingsituation kan dven
anses inskridnkas av den omstdndigheten att en arbetsgivare har mojlighet att
avsluta ett anstdllningsforhallande sa att uppsdgningstiden 16per ut samtidigt som
outsourcingavtalet, trots att det fortfarande dr oklart huruvida outsourcingavtalet
kommer att forléngas eller inte.'*

Arbetstagare som berdrs av verksamhetsdvergingar av olika slag har mdjlighet att
motsétta sig en Overgang av anstéllningen. I vissa fall kan det faktiskt, vilket dven
framhallits tidigare i denna uppsats, vara ett béttre alternativ for arbetstagaren att
stanna kvar i Overlatarens verksamhet dn att folja med till forvdrvaren. Detta
géller framforallt dd Gverldtaren &r en stor arbetsgivare med goda omplacerings-
majligheter.””” Om arbetstagaren dessutom har arbetat hos 6verlataren under en

134 Se ovan avsnitt 4.1

135 Se ovan avsnitt 2.4 och 3.2.1

36 Jfr. AD 2006 nr 93 dir Arbetsdomstolen uttalade att det inte krévs att arbetsbrist har
uppkommit for att en uppsagning skall fa utforas

57°Se ovan avsnitt 2.4 och 3.2.1
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langre tid och sdledes har en ldng sammanlagd anstédllningstid, vilken kan
tillgodordknas 1 turordningshénseende, kan det vara sirskilt fordelaktigt att
motsitta sig en dvergang. Det kan dven vara sékrare for en arbetstagare att vélja
att stanna kvar om det bedoms finnas en risk for att arbetsgivaren langre fram
kommer att byta outsourcingleverantdr. Denna risk &r sérskilt stor i de fall det &r
osdkert huruvida dverlatelsedirektivet skall tillimpas pa den aktuella situationen.
Foljden av att arbetstagare motsitter sig en Overgang till ny arbetsgivare kan
emellertid bli att omstruktureringen, verksamhetsforidndringen, far effekter pa
andra enheter 4n den som i sjdlva verket dr foremél for outsourcing. Arbetstagare
som annars inte alls skulle komma att beroras av fordndringen riskera dirmed
istéllet att forlora sin anstillning.
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6 Praktiska overvaganden

Reglerna som ror overldtelse av verksamhet dr komplexa och kan medfora relativt
omfattande praktiska tillimpningsproblem. Outsourcing av verksamhet ligger i
granslandet for Overlatelsedirektivets tillimpningsomrade, vilket ofta gor
bedomningen dn mer komplicerad. Rattsldget far i manga fall betraktas som
oklart, dérav sdvdl EG-domstolens som Arbetsdomstolens rikliga praxis pa
omrédet.

Outsourcing kan forekomma i en méngd olika former och verksamhetens sérart
samt fOrutsdttningarna pd marknaden medfor att varje situation dr unik. Det &r
dédrmed inte mojligt att ge ndgon generell definition av begreppet verksamhets-
Overgdng i en outsourcingsituation. I varje enskilt fall kridvs att det gors en
helhetsbedomning, med hénsyn till de riktlinjer som EG-domstolen specificerat i
praxis. Det gir siledes inte att ge nagot entydigt svar pd fragan huruvida
overlételsedirektivets skyddsbestimmelser skall tillimpas vid outsourcing av
verksamhet. Det finns dock, trots att det rdttsliga materialet & omfattande och
svaroverblickbart, vissa mdjligheter for parterna att skrdddarsy en verksamhets-
overgang i syfte att kringga overlatelsedirektivets skyddsregler.

Infor en verksamhetsdverging ligger det 1 parternas intresse att fa kinnedom om
de rattsliga konsekvenserna av transaktionen och pa vilket sitt de negativa
effekterna kan undanrdjas. Eftersom outsourcing ligger 1 grénslandet f{or
overlételsedirektivets rdackvidd ar det sérskilt intressant att ndrmare undersoka
vilket handlingsutrymme parterna har. En fraga av intresse dr hur parterna & dmse
sidor bor agera nér de stélls infor oklara situationer och nir det inte med sékerhet
gér att bedoma utgéngen i en eventuell tvist.

6.1 Oklara 6vergangssituationer i samband med
outsourcing

Det bor till en borjan framhéllas att nir det géller outsourcing ror det sig i
praktiken vanligen om storre foretag. En fOrutsdttning &r att foretaget har olika
avdelningar som kan separeras fran den Ovriga verksamheten. I andra fall, ndr
Overldtaren dr ett mindre foretag, sker ofta en Gverlatelse av hela verksamheten
alternativt Overlatelse av aktier. Det dr i de flesta fall &ven enbart foretag av storre
storlek som har kapacitet att ta dver den verksamhet som ett annat foretag
utkontrakterar.

Det forsta steget infor ett avtal om outsourcing dr att gd igenom Spijkers-
kriterierna och saledes forsoka bedéma huruvida skyddsbestimmelserna skall dga
tillimpning eller inte. Med beaktande av att varje situation dr unik och att
transaktionen kan ske pa ett otal olika sétt dr det svart att ge ett typiskt exempel pa
en outsourcingsituation da Overlatelsedirektivet faktiskt ar tillimpligt. Ju fler
kriterier som &r uppfyllda desto storre dr dock sannolikheten att situationen
bedoms falla inom direktivets rdckvidd. P4 motsvarande sdtt anses det otvetydigt
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att bestimmelserna inte skall tillimpas nér inga kriterier, eller endast ett fatal, ar
uppfyllda.

I de allra flesta outsourcingsituationer dr det emellertid oklart huruvida det ar att
anse som en Overgdng i enlighet med Overlatelsedirektivet och om &verlatelse-
bestimmelserna i LAS saledes skall tillimpas. Med hédnsyn till det komplexa
regelsystemet och de risker som osdkerheten medfor dr det viktigt att parterna i ett
tidigt skede anlitar juridisk expertis. Genom diskussioner mellan 6verldtare och
outsourcingleverantdr pa ett tidigt stadium 16ses ofta problemen innan de uppstar.
Tvist uppkommer forst om ndgonting gér snett. Som radgivare infor outsourcing
ar det viktigt att “coacha” parterna genom hela outsourcingprocessen och forsoka
anpassa uppligget, avtalet och sjidlva Overgéngen, efter omstédndigheterna i den
konkreta situationen.

For rédgivare &r det alltid mest behdndigt om det i ett inledande skede kan
konstateras att det sannolikt ror sig om en verksamhetsovergdng. De kan da
anpassa radgivningen och parterna kan agera efter det spelrum som
skyddsreglerna ger utrymme for. Oklara situationer dr ddremot alltid besvirliga.
Sérskilda problem uppkommer ofta i situationer didr parterna efter svara
overviagningar kommer fram till att det formodligen inte 4r frdga om en
verksamhetsovergdng 1 det specifika fallet. Ménga oklara och besvirliga
situationer uppstir ndr det dr ont om tid och beslut snabbt maiste fattas. Ett
exempel kan vara nér outsourcingavtalet precis skall till att undertecknas och det
visar sig att personal och tillgangar bara ha “rakat” gé over.

6.1.1 Riskanalys

Det dr huvudsakligen forvérvaren, dvs. det foretag som Overtar den verksamhet
som ett annat foretag véljer att outsourca, som i storst grad dr exponerad for de
eventuella risker som en verksamhetsdvergdng kan medfora. Vanligen forsoker
forvirvaren ddrmed att i ett inledande skede, innan sjélva transaktionen dger rum,
reducera riskerna pé olika sdtt. I regel vill forviarvaren undvika att ta over den
personal som tidigare var sysselsatt i Overldtarens verksamhet.

Ett bra alternativ infOr ett avtal om outsourcing dr att stélla upp en ”spelplan” dir
riskerna med outsourcing i den konkreta situationen tydligt pavisas. Det kan ses
som en slags riskanalys. Forvirvaren skall pé ett enkelt sdtt kunna utldsa vilka
konsekvenser som foljer av olika alternativa Overgdngar. Det skall dédrmed
framga, med hénsyn till omsténdigheterna i det konkreta fallet, hur stor risken &r
att det kommer att betraktas som en dvergdng i direktivets mening och vad det i s
fall far for rattsliga konsekvenser. Det skall framga hur stor risken &r om t.ex.
endast maskiner och andra materiella tillgangar 6verlats eller om forvérvaren
enbart tar dver en del av personalstyrkan. Om ett foretag underléter att upprétta en
riskanalys kan sévél oonskade som ovidntade foljder intréffa. Sarskilt 6desdigra
konsekvenser kan det fa for ett mindre foretag som har beslutat att expandera sin
verksamhet genom att ta dver en servicefunktion som ett annat foretag viljer att
utkontraktera. Upprittande av riskanalyser dr i dessa situationer onekligen av stor
betydelse.

Som forvédrvare kan det vara en fordel att i oklara situationer borja med att
undersoka hur transaktionen har hanterats och beddmts i det dverlatande bolaget.
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Hur har foérhandlingarna med arbetstagarorganisationen, vilka skall ske enligt 11
och 13 §§ MBL, avlopt? Anser arbetstagarnas representanter att det ror sig om en
verksamhetsovergdng och att skyddsbestimmelserna séledes skall tillimpas?
Eftersom overldtare och forvérvare ofta har motstdende intressen i fragan kan
arbetstagarorganisationens bedomning betraktas som en virdemitare péd risken.
En situation kan av naturliga skél inte betraktas som en verksamhetsdvergang av
Overlataren men inte av forvarvaren, eller vice versa.

Om parterna efter en bedomning av kriterierna och med hénsyn till tidigare
erfarenheter anser att en konkret situation inte bor betraktas som en
verksamhetsoverging finns alltid risk att ndgon annan bedémer situationen pé ett
annorlunda sitt. Bedomningar innebir alltid ett visst méatt av godtycklighet och till
foljd dirav dven osidkerhet. En risk dr att arbetstagare som har varit verksamma
hos Overlataren bedomer situationen pa ett annat sétt. De kan d& komma att hdvda
att en verksamhetsoverging i overldtelsedirektivet mening har dgt rum och att de
saledes har rétt till fortsatt anstdllning hos outsourcingleverantdren.

Négot som dven bor uppmirksammas vid upprittande av riskanalyser &r den
personliga dimensionen och hur stor sannolikheten ar att berdrda arbetstagare
kommer att gora géllande en Overgang av anstillningsforhdllanden. Det kan
manga ginger vara pafrestande for arbetstagare att trdnga sig pa och hivda ritt till
fortsatt anstillning 1 forvirvarens verksamhet, dven om de har ritten pa sin sida.
Anledning till att de inte erbjudits mojlighet att folja med fran forsta borjan kan
vara att de inte dr tillrickligt kompetenta eller att forvdrvaren av ndgon annan
orsak inte ansadg dem ldmpade nog att utfora arbetet 1 frdga. Genom att tringa sig
pa och hdvda sin rétt dr risken stor att ndgon annan pa arbetsplatsen forlorar sitt
arbete. Med hénsyn till den personliga aspekten kan risken for att berdrda
arbetstagare gor gillande ritt till fortsatt anstdllning ménga ganger vara mindre i
praktiken &n i teorin.

Trots att det dr forvdrvaren som dr exponerad for de storsta riskerna bor det dven
reflekteras Over hur en situation, som inte betraktas som en verksamhets-
Overgéang, kan paverka Overlataren. Trots att aktiviteter och eventuella tillgangar,
samt 1 vissa fall dven enstaka arbetstagare, Overgar till ett annat foretag kan stora
delen av personalstyrkan #ndock forbli kvar i foretaget. Overlataren maste da i
forekommande fall pa grund av &vertalighet avsluta anstéllningsforhdllanden i
enlighet med reglerna i LAS. Risk foreligger dd, med hénsyn till turordnings-
reglerna, att andra personer dn de som har arbetat i den utlagda verksamheten
maste sdgas upp. Upprittande av riskanalyser dr sdlunda av stor vikt dven for
overldtande bolag.

6.1.2. Vilket handlingsutrymme har parterna?

Eftersom ingen outsourcingsituation dr den andra lik &r det svart att ge nigra
allméngiltiga rd&d om hur oklarheterna bor hanteras. For att avgora vilket
handlingsutrymme som den konkreta situationen ger vid handen méste hdnsyn tas
till omsténdigheterna i det enskilda fallet. I vissa situationer &r riskerna storre én i
andra och 1 vissa situationer Onskar forvérvaren ta over en del av personalstyrkan.
Hur oklarheterna bor hanteras dr ocksa avhingigt hur langt processen har
framskridit nér frigorna aktualiseras. Skall problemen 16sas eller forhindras? Ofta
ar emellertid foretagen medvetna om oklarheterna, och de risker en outsourcing-
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situation kan innebéra, och &r sdledes beredda att ta juridisk hjdlp i ett tidigt
skede.

Efter noggranna dvervégningar och upprittande av riskanalyser skall slutligen ett
outsourcingavtal mellan overlataren och forvarvaren upprittas och undertecknas.
Avtalsfriheten mojliggoér harmed for parterna att ta in klausuler om hur framtida
kostnader skall hanteras. Det kan t.ex. rora sig om semesterkostnader for den del
av personalen som gar over eller kostnader for att avveckla personal. Pa detta sitt
kan vissa risker minskas eller t.o.m. elimineras. En risk som dock inte bor
underskattas dr att arbetstagarorganisationen i sddana situationer, trots att den inte
tidigare gjort gillande att skyddsreglerna bor tillimpas, kan uppticka att det
eventuellt roér sig om en verksamhetsovergdng. Viss fOrsiktighet under
forhandlingarna pakallas saledes.

Genom forhandlingarna mellan Gverldtare och forvérvare beslutas vad som skall
ingd 1 Overlatelsen och hur overldtelsen praktiskt skall genomforas. Huruvida och
1 vilken mén personal och tillgdngar, med tillhérande kostnader och risker, skall
Overtas av fOrvdrvaren pdverkar naturligtvis kopeskillingen. Vederlaget {or
overlételsen kan t.ex. séttas hogre 1 de fall d& overldtaren formodligen kommer att
behalla ansvaret for arbetstagarna, liksom kopeskillingen ofta &dr ldgre da
forvirvaren dven tar dver en del av risken och kostnaderna. Overlitaren och
forvirvaren kan dock inte sinsemellan avtala om att forvirvaren inte skall dverta
ndgon personal och att Overldtaren darmed skall behélla ansvaret for berdrda
arbetstagare. I AD 1998 nr 146 framgar att ett sadant avtal inte innebér att
skyddsreglerna inte kan tillimpas.

Overlataren kan, infor en konkret outsourcingsituation, ingd avtal med den
berdrda personalen om t.ex. annan tjdnst inom foretaget eller teckna ett formanligt
avgangsavtal for att pa sa vis undvika att arbetstagarna géir over till forvirvaren.
Denna mgjlighet foljer av det faktum att arbetstagare har rétt att motsitta sig en
overgang. P& sdtt och vis kan det uppfattas som att Overldtaren betalar
arbetstagarna for att stanna eller sluta. Grundkdrnan i outsourcing &dr dock
flexibilitet och det &dr viktigt att dverlataren i1 viss min ges mdjlighet att anpassa
verksamheten, dven vad géller personalstyrkan. Uppsdgningsforbudet far dock
inte Overskridas. Det finns ddremot inte mdjlighet for overlataren att 1 forvag ingé
avtal med arbetstagare om att de, 1 hdndelse av en framtida verksamhetsovergang,
inte skall overgd. Overlitelsebestimmelserna har karaktir av anstéllningsskydd
och ér foljaktligen tvingande till arbetstagarnas forman.

Ritten att motsétta sig en overgang till forvarvaren dr en réttighet som tillkommer
arbetstagaren och det dr enbart arbetstagaren sjdlv som ddrmed har rétt att
disponera dver den. Overlitaren och forvirvaren kan inte med bindande verkan
for arbetstagaren komma Overrens om att arbetstagaren skall utnyttja sin rétt att
stanna kvar hos Overlataren. Detta innebdr att parterna saledes, sdsom ovan
framhallits, inte kan avtala om att overlataren skall ansvara for den berdrda delen
av personalstyrkan vid en eventuell verksamhetsovergang.'*® Parterna kan inte
heller, med hénsyn till arbetstagarnas rétt att motsitta sig en dverging, ingé avtal
om att forvérvaren skall overta all berdrd personal vid en verksamhetsévergang.

138 Se AD 1998 nr 144
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Det bor dven observeras att forvirvaren inte kan inga avtal med arbetstagarna som
berdrs av en overgang om att de inte skall gora géllande sin ritt att f6lja med i
samband med oOvergangen. | Daddy’s Dance Hall-malet framgar att en
arbetstagare inte kan avstd fran de réttigheter han har enligt de tvingande
bestimmelserna 1 Overlatelsedirektivet, d&ven om de nackdelar som didrmed
uppkommer for honom kompenseras av andra fordelar sd att han totalt sett inte
forsitts i ett samre lige."” Enligt samma avgorande framgér dock att Gverlatelse-
direktivet ddremot inte utgdér hinder mot att det avtalas om en é&ndring i
anstéllningsforhéllandet med den nye arbetsgivaren, under fOrutséttning att den
nationella rdtten medger en sddan &ndring i andra fall dn vid verksambhets-
overlatelser.'*

Négot som dock inte berdrs i varken direktivet eller EG-domstolens praxis ar i
vilken mén Overlataren, i kraft av sin arbetsledningsritt, kan omplacera anstéllda
till andra arbetsuppgifter inom icke-6verldtna delar av verksamheten, och ddrmed
undga att dverlatelsedirektivet tréder i tillimpning. En sddan omplacering bor inte
anses std 1 strid med det sociala skyddssyftet eftersom berdrda arbetstagare
erbjuds fortsatt arbete i en annan verksamhetsdel. Det kan ddrmed bl.a. vara ett
satt for overlataren att behalla nyckelpersoner i verksamheten, trots att en viss del
av verksamheten dr foremal for outsourcing. Det bor dock noteras att om en sddan
omplacering dr tilliten och inga arbetstagare foljer med till forvérvaren vid en
Overldtelse minskar risken att situationen kommer att betraktas som en
verksamhetsovergang. Huruvida arbetstagare tas over eller inte dr, som framhallits
1 avsnitt 5.2.2, ett viktigt kriterium 1 beddmningen om kraven pd en
verksamhetsoverging enligt dverlatelsedirektivet dr uppfyllda.

Det bor dock aterigen framhallas att om forvérvaren inte overtar de arbetstagare
som har en lagstadgad rdtt att folja med rdknas det som ett avsked eller
uppsédgning, vilket kan leda till of6rutsedda kostnader. Da sakliga skil for
uppsdgning saknas, eller om arbetsgivaren pd annat sdtt bryter mot
bestimmelserna i LAS, skall erséttning betalas i form av skadestand enligt 38 §
LAS. I praktiken kan det siledes vara bittre att ta Over personalen pa en gang for
att sedan hantera eventuell dvertalighet pd sedvanligt sétt i enlighet med reglerna
om arbetsbrist. Problemet &r dock att reglerna om turordning i sé fall skall beaktas
och att arbetsgivaren saledes inte kan bestimma vilka arbetstagare som skall fa
lamna foretaget och vilka som skall fa fortsatta sin anstéillning.

Parterna kan emellertid, dven i oklara situationer, vélja att frivilligt folja skydds-
reglerna for att pa ett sdkert sidtt undvika oforutsedda kostnader och utdragna
processer. Detta alternativ dr dock inte alltid det mest ekonomiskt l6nsamma i
praktiken. Sérskilt for mindre foretag, eller foretag som verkar inom sma
marginaler, kan det innebdra en avsevdrd skillnad om personal som tidigare
arbetat hos Overldtaren maste tas dver eller inte. Syftet med outsourcing &r att
forsoka skapa ekonomisk effektivitet och okad flexibilitet. Det &r saledes viktigt
att undvika att dra pa sig storre kostnader.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att parternas handlingsutrymme i
praktiken infor outsourcingsituationer dr att betrakta som litet. Skyddsreglernas

19 Mal 324/86 Daddy’s Dance Hall, p. 18
140 Mal 324/86 Daddy’s Dance Hall, p. 18
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tvingande karaktér till arbetstagarnas forman medfor att avtal inte kan tecknas i
strid med reglerna. De mojligheter som ddrmed stér till parternas forfogande ar
framst att 1 outsourcingavtalet reglera framtida kostnader, vilket i sin tur inverkar
pa kopeskillingen, samt Overldtarens mdjlighet att trdffa avtal med berdrda
arbetstagare om exempelvis annan tjinst eller avgéngsavtal med extra formaner.
Den sociala dimensionen har helt klart givits en Overvdgande betydelse vid
utformning av dverlatelsebestimmelserna och i domstolspraxis. Jag skulle dock
rekommendera savél forviarvare som overldtare att utnyttja de mojligheter som
faktiskt star till forfogande och forsoka hitta en 16sning som passar den konkreta
situationen. Med hénsyn till att outsourcing och andra slag av verksamhets-
overlételser kan ske pd ett otal olika sitt, att transaktionerna till stor del paverkas
av marknadsfOrutséttningarna och att flera parter kan vara inblandade 4r det svart
att ge en generell rekommendation eller ett rdd som &r tillimpbart i samtliga
situationer.

6.2 Praktiska rad infor outsourcing

En verksamhetsovergang medfor inte sillan stora fordndringar for sdvil dverlatare
som forvérvare. Eftersom personalkostnader ofta sammantaget hor till en av de
storsta enskilda utgiftsposterna for ett foretag dr det sérskilt viktigt att infor
outsourcing, och andra omstruktureringar, noggrant Overvidga de rittsliga
konsekvenserna och vad som kommer att handa med personalen efter vergangen.
Fragor som bor beaktas ér bl.a. vem som ansvarar for de berdrda arbetstagarna,
vilka arbetstagare som skall ges rdtt att folja med till forvérvaren och hur langt
tecknade kollektivavtal stricker sig? Detta géller bdde overldtande och
forvirvande bolag.

Ur ett arbetsrittsligt perspektiv finns det nagra grundliggande saker som bor
kontrolleras infor ett avtal om utldggning av verksamhet, eller del av verksambhet,
pa en extern aktor. Nedan foljer ett antal praktiska rdd som béde dverlatare och
forvirvare kan ha nytta av infor en dvergangssituation.

1. Undersok om det tilltinkta foremdlet for utflyttning utgor en verksamhet.

For det forsta bor parterna undersoka om det tilltdnkta foremélet for utflyttning
utgér en verksamhet, dvs. en organiserad gruppering av personer och tillgdngar
som kan bedriva en ekonomisk verksamhet vilken efterstriavar ett sirskilt syfte.
Om sa éar fallet skall overldtelsebestimmelserna tillimpas. Detta &r dock svért att
bedoma och det dr hir de storsta tolknings- och tillimpningsproblemen vanligtvis
uppstar.

2. Ta reda pa vilka anstiillda som helt eller delvis iir sysselsatta i den verksamhet
eller den del av verksamheten som liggs ut.

Forvirvaren bor ta reda pa vilka anstdllda som helt eller delvis arbetar med
overlételseobjektet. Administrativ personal som enbart arbetar till mindre del med
objektet kommer troligtvis att falla utanfor Overldtelsen. Den personal som
déremot arbetar heltid, eller till dverviagande del, med Overlatelseobjektet skall
som huvudregel ges ritt att folja med 1 6verldtelsen om objektet anses utgdra en
verksambhet.
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3. Granska anstillningsavtal for de anstillda som helt eller delvis dr sysselsatta
i den verksamhet eller den del av verksamheten som liggs ut.

Forvirvaren bor dven begira att fa se anstillningsavtalen for de anstéillda som
arbetar med Overldtelseobjektet. Om outsourcingen anses utgéra en verksamhets-
Overgédng i enlighet med 6verlatelsedirektivet och LAS kommer forvérvaren att bli
bunden av dessa villkor. Forvdrvaren bor dven begira upplysning om nér
personalen borjade hos Overldtaren eftersom anstdllningstiden har betydelse for
uppségningstid och turordning.

4. Granska kollektivavtal och i forekommande fall siiga upp kollektivavtal som
var gillande hos overldtaren.

Liksom individuella anstéllningsavtal bor forvéarvaren infor transaktionen granska
géllande kollektivavtal. Ett sérskilt problem uppkommer om &verlataren, men inte
forvarvaren, dr bunden av kollektivavtal. I sddant fall medfor en verksamhets-
overgang att forvirvaren blir bunden av Gverlatarens kollektivavtal i tillimpliga
delar. For att undvika detta maste Overldtande bolaget sdga upp kollektivavtalet
fore Overgdngen. Om sddan uppsidgning goOrs senare dn sextio dagar fore
Overgangen, giller kollektivavtalet for forvdarvaren under sextio dagar fran
uppsédgningen. Utnyttjar inte overlataren mojligheten att sdga upp kollektivavtalet
ar det upp till forvirvaren att sdga upp avtalet enligt vanliga regler om uppsigning
av kollektivavtal.

Om forvirvaren redan dr bunden av ett kollektivavtal dr denne dndock skyldig att
under ett ar fran Overgéngen tillimpa de villkor som foljer av Overlatarens
kollektivavtal i forhdllande till den Overtagna personalen. Samma sak géller om
Overldtaren har sagt upp det kollektivavtal som var gillande for berdrda
arbetstagare fore dverldtelsen. Detta innebir att forvdrvaren under forsta aret kan
behova tillimpa tvd helt olika kollektivavtal; ett for sin tidigare personal och ett
for den Overtagna personalen, &ven om de tva personalgrupperna har identiska
arbetsuppgifter. Forvirvaren blir dock i detta fall inte bunden av Overlatarens
kollektivavtal.

6. Undersok om det slutat nagon anstilld de senaste nio mdnaderna.

Forvérvaren bor undersdka om det har slutat ndgon anstdlld hos dverlataren under
de senaste nio manaderna. Sddana anstéllda kan ha ritt till dteranstéllning ocksa
hos forvérvaren.

7. Planera utflyttning av verksamhet i god tid.

Slutligen skall det poéngteras att det alltid &r viktigt med viss framforhallning och
att noggrant planera en utflyttning av verksamhet. Hirigenom far savél
Overldtaren som fOrvdrvaren storre mojlighet att overblicka de praktiska och
juridiska konsekvenserna for den berdrda personalen. Fran strategisk
utgangspunkt bor de legala personalfrdgorna hanteras redan i ett initialt skede av
overlételse- eller outsourcingprocessen.
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/ Avslutande diskussion

Outsourcing av verksamhet karaktdriseras till stor del av strategiska val och
flexibilitet, bdde vad géller personalfragor och ekonomiska aspekter. Ett annat
utmérkande drag for outsourcing, som sidrskilt gor sig géllande vid byte av
outsourcingleverantdr, &r att flera parter ofta dr inblandade. Hinsyn maste séledes
tas till manga olika, och ofta motstdende, intressen. Outsourcing sdrskiljer sig pa
sa vis frdn omstruktureringar och verksamhetsdvergdngar av andra slag. Fragor
om vem som dr ansvarig arbetsgivare och vilka skyldigheter parterna har
gentemot varandra uppkommer i allminhet vid alla typer av verksamhets-
overgangar, men oklarheterna och problematiken ar i mangt och mycket storre vid
outsourcing.

Nedan diskuteras slutligen ndgra sirskilda aspekter som gor sig gillande vid
outsourcing av verksamhet.

7.1 Skyddssyfte vs. ekonomiskt intresse

Syftet bakom &verlatelsebestimmelserna dr att skydda arbetstagare vid dvergéng
av verksamhet till en annan arbetsgivare. Detta uttrycks klart och tydligt i
overlételsedirektivet och EG-domstolen har i sina avgdranden fast stor vikt vid det
overgipande skyddssyftet. I praktiken kan det dock vara av betydelse att dven se
verksamhetsoverlatelsen och outsourcingen ur ett ekonomiskt perspektiv. En
overlételse kan ha stor foretagsekonomisk betydelse, dd alternativet i vérsta fall
kan vara att verksamhet ldggs ner. Dessutom kan en Overlatelse vara av stor
betydelse for samhéllsekonomin i stort - for att skapa savédl nya arbetstillfdllen
som behélla de som redan existerar.

Outsourcing grundas, som ovan pdapekats, pd ett strategiskt beslut. Den
bakomliggande orsaken till ett beslut om att ldgga ut en funktion, eller del av en
funktion, pd en extern aktor dr vanligen att fOretaget Onskar reducera sina
kostnader och ddrmed skapa ekonomisk effektivitet, samt oka flexibiliteten for att
pé sé vis vinna konkurrenskraft. En skyddsreglering kan i1 dessa situationer anses
hindra flexibiliteten och forsvira mdjligheten att finna verkningsfulla 16sningar.
Vid outsourcing blir det saledes sérskilt tydligt att den sociala dimensionen stér
mot den ekonomiska.

Intressekonflikten, mellan ett starkt skydd for arbetstagarna och arbetsgivarnas
ekonomiska intresse, som uppkommer vid omstruktureringar av olika slag kan
sdgas koka ner till den inom arbetsritten omdiskuterade frdgan om hur lingt
arbetsgivarens arbetsledningsritt stracker sig. For foretag dr det ménga génger
viktigt att snabbt kunna anpassa sig efter sévél interna som externa fordandringar
och darmed enkelt byta outsourcingleverantor eller aterta verksamhet som tidigare
varit utlagd péd entreprenad. Detta medfor dock stor osdkerhet for personalen,
vilket talar for en stark skyddsreglering. Avvdgningen som maste goras &r
vansklig. Det dr viktigt att skapa viss man av trygghet for de anstillda, men
skyddet far inte vara sa starkt att sjdlva syftet med outsourcing, att skapa
l6nsamhet och flexibilitet, omkullkastas. Det &r viktigt att skyddsregleringen inte
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medfor att foretag avstar fran att prova nya strategier. Med en alldeles for svag
skyddsreglering, eller inga skyddsregler alls, skulle ddremot arbetsgivare kunna
utnyttja mojligheten att verlata verksamhet for att slippa ansvar och bli av med
arbetstagare.

En aspekt pd frigan om skyddssyfte kontra ekonomiskt intresse i samband med
byte av outsourcingleverantér framfordes av generaladvokaten i Temco-maélet.
Den intressanta frdgan i sammanhanget var om en forlust av ett outsourcing-
uppdrag till f6ljd av att ett annat foretag erbjuder bittre villkor skall omfattas av
overldtelsedirektivet. Generaladvokaten ansdg i sitt yttrande att det vore en
anmirkningsvird konsekvens om den nya tjdnstetillhallaren skulle vara skyldig att
fullt ut 6verta personalen frin ett foretag som har forlorat uppdraget pa grund av
personalens bristande service. Enligt generaladvokaten skulle en alltfor vidstrickt
tolkning av Overltelsedirektivet, ur marknadssynpunkt, leda till 1dngtgdende och
ofdrutsebara konsekvenser med bl.a. godtycke och rittsosikerhet som foljd.'"!
Argumentationen grundades sédledes enbart pa det ekonomiska intresset, utan
hiansyn till direktivets bakomliggande sociala skyddssyfte. EG-domstolen
behandlade dock inte fridgan vidare i malet. Klart dr emellertid att det inte ar fraga
om en verksamhetsdvergdng om det enbart dr arbetsuppgifter som dverfors, vilket
tidigare fastslagits av EG-domstolen. Det kravs helt enkelt ndgonting mer. Nér ett
bolag forlorar en upphandling till en konkurrent, som kan ge upphandlande bolag
bittre villkor, utan att ndgra materiella tillgdngar eller arbetstagare Overgér
uppfylls inte kraven pd en verksamhetsoverlatelse. Ur rittslig synvinkel kan
dessutom bristande service utgéra saklig grund for uppsdgning. Den nya
arbetsgivaren skulle didrmed inte behova acceptera personalens bristande
kvalifikationer i detta hinseende. Det bor dock uppméirksammas att det krévs
ganska mycket for att en uppsidgning enligt 7 § LAS skall fa dga rum. I de fall da
saklig grund inte anses foOreligga kan stora problem uppstd for den nya
arbetsgivaren som kan tvingas driva sin verksamhet med inkompetent personal.
Att argumentera i likhet med generaladvokaten for att inte ta dver personalen i
fraga, utan lata arbetstagarna sjilva béra ansvaret for bristerna, kan dock anses sté
emot det Svergripande skyddssyftet.'**

Overlatelsedirektivet har genom ett forsdk att skapa balans mellan anstéllnings-
skydd i dvergéngssituationer och ndringsfriheten bidragit till att i hog grad gora en
rad omstruktureringar i Europa och pd den gemensamma marknaden mer socialt
acceptabla. Det &r ju ocksé sociala dverviganden som ligger bakom utformningen
av bestdmmelserna och direktivets Overgripande skyddssyftet har genom &aren
givits stor betydelse i réttspraxis. For foretag uppfattas dock bestimmelserna
vanligen som omotiverade, d4 de inte sdllan komplicerar ekonomiska
transaktioner och hindrar snabba strategiska beslut. Sarskilt i lagkonjunkturer och
svaga ekonomiska tider kan det téinkas att reglerna dr sdrskilt hindrande. Foretag
maste dd snabbt och rationellt kunna fordndra och omorganisera verksamheten,
efter dndrade forutsdttningar pa marknaden och i samhéllsekonomin, for att pa
sikt dverleva.

" Férslag till avgorande av generaladvokaten i mal C-51/00 Temco, p. 67

142 Ify. Mulder, 2004, s. 194 f

52



7.2 VVem ar ansvarig arbetsgivare och vem ar
Overlatare?

Det dr viktigt att i oklara situationer utreda och bringa klarhet i vem som dr
ansvarig arbetsgivare. Overlataren befrias som huvudregel direkt i och med
overlételsen fran sitt ansvar som arbetsgivare. For forvirvaren &dr det viktigt att
vara medveten om detta, sérskilt med hansyn till de kostnader som é&r forknippade
med personalen. Om en situation inte betraktas som en verksamhetsovergang
kvarstar dock Overldtaren som ansvarig arbetsgivare. Vem som bér
arbetsgivaransvaret dr foljaktligen beroende av frdgan om det i det foreliggande
fallet ror sig om en verksamhetsovergang eller inte. Ur ett réttssédkerhetsperspektiv
ar det naturligtvis av stor betydelse for arbetstagarna att fragan klargdrs. Om det
inte dr klart vem som &r arbetsgivare och for vilka arbetstagare denna ansvarar,
vet parterna inte heller vilka réttigheter och skyldigheter som kan goras géllande
gentemot vem. Detta kan fa ldngtgdende konsekvenser och bidra till att gora
situationen &n mer oklar.

Vid byte av outsourcingleverantdr stills ytterligare en friga pa sin spets, vilken
bor diskuteras. Fragan dr om det sker en overlatelse mellan de tva leverantorerna
eller en overldtelse mellan den ursprungliga arbetsgivaren, dvs. det foretag som
har utkontrakterat verksamhet, och den nya outsourcingleverantéren? Beroende pa
situationen i det enskilda fallet kan argument framforas for bdda sidorna. For det
forsta kan det tinkas att det 4r mer troligt att det &4r den ursprungliga arbetsgivaren
som dr Overldtare dn den forsta outsourcingleverantoren. Det dr fortfarande den
ursprungliga arbetsgivaren som har det dvergripande ansvaret och kontroll dver
till vem som verksamheten skall utkontrakteras. Den forsta outsourcing-
leverantoren skulle dock kunna betraktas som Overldtare i de fall da tillgéngar,
aktiviteter och personal Gverfors direkt frdn denne till den nya leverantoren. I
praktiken sker ju da rent faktiskt 6vergdngen mellan dessa parter. Detta forutsétter
dock att den fOrsta leverantoren utfor uppdraget sjélvstandigt. I annat fall kan det
inte betraktas som en verksamhetsoverging.

Ytterligare komplicerad blir situationen om den som ursprungligen tagit dver
verksamhet som ett annat foretag utkontrakterat véljer att i sin tur ldgga ut en del
av verksamheten pa underentreprenad. Vem skall dd betraktas som Overlitare?
Svaret pa fragan dr ldngt ifrdn givet och visar dn en ging pa vilka komplexa
situationer som kan uppsta i samband med outsourcing.

7.3 Avslutning

Det ér, som tydligt framgatt i denna uppsats, manga ginger svért att avgora vad
begreppet verksamhetsovergdng innebdr och svért att avgora ndr skydds-
bestimmelserna skall tillimpas. Att oklarheter uppstar vid outsourcing é&r
emellertid inte sd mérkligt med tanke péd att Overgangsreglerna inte dr
specialanpassade och utformade efter sddana situationer. Vid rena verksamhets-
overlételser, storre forviarv och fusioner, uppstar generellt sett inte tolknings-
problem i lika hog grad.
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Overlatelsebestimmelserna ir utformade till skydd for arbetstagarna men det bor
framhallas att verksamhetsovergangar inte enbart kan anses vara ndgonting
negativt for arbetstagare. Om alternativet till outsourcing &r att foretaget tvingas
lagga ner viss verksamhet ér det allt som oftast bittre att en del av verksamheten
utkontrakteras. Det dr dock viktigt att dvergéngreglerna dr klara och tydliga samt
enkla att applicera i praktiken. Sérskilt viktigt ar detta for arbetstagarna, sett ur ett
rattssdkerhetsperspektiv. Klara och tydliga regler underlittar dven for overlétare
och forvdrvare att avgora huruvida reglerna ar tillimpliga eller inte samt vilket
spelrum de har att verka inom.

Trots att det dr viktigt med tydliga regler &r vissa oklarheter oundvikliga for att
det skall vara mgjligt att tillimpa reglerna vid nya strategiska 16sningar. Reglerna
behover séledes innehdlla en viss mén av flexibilitet och inte alltfor tydliga
definitioner. Nér dverlatelsedirektivet ursprungligen uppréttades var tanken att det
skulle tillimpas vid storre foretagsforvdrv och sammanslagningar. 1 dagens
néringsliv spelar ddremot direktivet storst roll vid olika slag av strategiska
omstruktureringar. Ingen vet vilka forandringar som kommer att ske i framtiden
eller vilka ekonomiska strategier som kommer att utvecklas. Med hédnsyn till att
framtagandet av ny teknik och forbéttrade kommunikationer samt utvecklingen
mot ett allt mer kunskaps- och tjansteinriktat samhédlle medfor att
forutsdttningarna pd marknaden stdndigt fordndras, ldr dock inte kraven pé
foretags anpassningsforméga blir mindre i framtiden. Det ar dédrmed viktigt att
dorren for nya 16sningar hélls 6ppen och att skyddsreglerna inte hindrar tillvaxten.
En fordel, med beaktande av att outsourcing till stor del karaktdriseras av
flexibilitet, skulle dock vara om Overlatelsebestimmelserna gjordes dispositiva.
Det skulle helt klart utoka parternas handlingsutrymme, som idag &r styrt av
skyddsreglernas tvingande karaktdr. Eftersom ingen outsourcingsituation dr den
andra lik skulle avtalsfrihet kunna gynna savél forvdrvare och Overlatare som
berdrda arbetstagare. Dispositiva regler skulle dessutom léttare kunna appliceras
pa framtida ekonomiska l6sningar och strategier.

Sdsom framgatt av denna uppsats forekommer ett stort antal aspekter pé
verksamhetsoverlatelser av skilda slag och dven betrdffande outsourcing. Denna
uppsats ticker enbart in ndgra av dem. Outsourcing medfor ofta komplexa
situationer och ger upphov till sévidl praktiska svarigheter som intressanta
diskussioner. Det dr ocksa detta som gdr &mnet spidnnande och utmanande.
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